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PRESENTACION

Como siempre es un orgullo poder hacerles llegar este nuevo niimero de la Revista Judicial. Este afio ha
sido un afio duro, lleno de retos, y en el que hemos tenido que adaptar nuestra forma de trabajar y de
vivir para poder continuar con nuestras labores diarias.

Para muchas personas ha sido muy duro, no solamente por la parte econdmica, que se ha visto afectada y
disminuida, sino también por la parte emocional. Pienso en muchos padres y madres de familia que tienen
que lidiar diariamente con las obligaciones de su trabajo y con las responsabilidades de sus hijas e hijos
que permanecen practicamente encerrados en sus casas. El Poder Judicial no ha sido la excepcion y se han
tenido que adaptar a cambios dificiles como las audiencias orales en muchas materias.

Este numero llega gracias al esfuerzo de muchos profesionales en derecho que quiza el confinamiento
obligatorio o voluntario, les ha permitido exponer por medio de un articulo experiencias profesionales o
investigar sobre un tema de su interés.

Compartimos en este nimero articulos de diferentes campos del derecho como son derecho constitucional,
agrario, de familia, penal, civil, laboral y comercial, asi como el aparte de comentarios de jurisprudencia,
esta vez en derecho constitucional.

En esta edicion hacemos un merecido homenaje al Departamento de Artes Graficas en la conmemoracion
de su 50 aniversario con el deseo de exaltar el trabajo que efectiian diferentes oficinas del Poder Judicial y
reconocer la gran labor que diariamente realizan.

También se publica el Estudio descriptivo de las victimas de violencia por el delito de tentativa de femicidio
en el marco de la aplicacion de la Ley de Penalizacion de Violencia contra las Mujeres 2019, realizado
por M.Sc. Xinia Fernandez Vargas, de la Secretaria Técnica de Género y Acceso de la Justicia del Poder
Judicial, como una forma de recoger y publicitar las investigaciones que se realizan dentro del Poder Judicial
de temas tan sensibles como este.

La parte de recomendacion de libros, con dos obras una de derecho constitucional y otra de derecho
comercial, ambas de sumo interés

Siempre tenemos la esperanza de que los articulos les sean ttiles y les dejamos la invitacion abierta para
que escriban conforme a las normas de publicacion que se incluyen al final de la Revista. Hacemos una
invitacion especial a las mujeres para que escriban y compartan su vision de mundo que para esta Revista
es de sumo interés.

Espero en Dios, que para el proximo niimero ya esta situacion mundial haya terminado y retomemos esa
vida que muchos afioramos y que quiza valoremos mas después de esta experiencia.

Muchas gracias,

Dra. Vilma Alpizar Matamoros
Directora Revista Judicial
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LA INTERPRETACION CONFORME A LA
CONSTITUCION: UNA BREVE APROXIMACION
DESDE LA EXPERIENCIA COSTARRICENSE

Dr. Victor Eduardo Orozco Solano *

RESUMEN
En estas lineas, se analizan el principio de interpretacion conforme a la Constitucion y su vinculacion
al Estado constitucional de derecho. También se analizan los limites a esta interpretacion conforme se

realizan en el marco de controles juridicos y politicos sobre los organos del Estado.

Palabras clave: Estado constitucional de derecho, interpretacion conforme, activismo.

ABSTRACT

In these lines is analyzed the principle of interpretation according to the Constitution and its link to the
Constitutional State of law. The limits to this interpretation are also analyzed as it is carried out within
the framework of legal and political controls over the organs of the State.

Keywords: Constitutional State of Law, conform interpretation, activism.
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Doctor en Derecho Constitucional por la Universidad de Castilla-La Mancha. Juez contencioso administrativo. Antiguo
coordinador de la Maestria en Justicia Constitucional de la Universidad de Costa Rica. victorozcocr@gmail.com
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I. Introduccion

La Constitucion es, por definicion, la fuente
primigenia y la norma basica de todo el
ordenamiento juridico. Por tal motivo, sirve de
parametro de validez del ordenamiento, incluso,
de aquellas disposiciones que, en el marco de
un ejercicio democratico, son elaboradas por el
legislador. Lo anterior significa que las normas del
texto constitucional vinculan a todos los poderes
publicos, incluso al legislador, de tal forma que,
si el ultimo emite actos u omite el desarrollo
oportuno de los preceptos constitucionales, dicha
actividad o inercia legislativa es susceptible de
control por los distintos 6rganos de la justicia
constitucional.

Al respecto, ya se ha visto en otros trabajos la
manera en que el control de constitucionalidad
de la legislacion y las demas fuentes del
ordenamiento permiten hacer valer los canones
de la norma fundamental. De tal forma,
constituye una condiciéon suficiente y necesaria
del caracter o valor normativo de esta, como se
ha visto, justamente, al respecto de los distintos
sistemas, incluso, el del Reino Unido, donde
a través del Human Rights Act de 1998, se ha
establecido una suerte de control de la legislacion
(muy acotado y rudimentario, por cierto),
teniendo como parametro objetivo de valoracion
el Convenio Europeo de Derechos y Libertades
Fundamentales, de Roma del 4 de noviembre de
1950.

Asi, en este escenario, cada vez es mas patente,
en los distintos ordenamientos, la manera en
que, a través de la defensa de los derechos, por
ejemplo, surgen o se potencian mecanismos de
control juridico de la legislacion, obligdndose a
la observancia de los estandares constitucionales
y convencionales.

También hemos revisado en otros trabajos
los distintos modelos y métodos de justicia

constitucional, cuyo punto de partida, sin duda,
lo podemos encontrar en el constitucionalismo
norteamericano y en los criterios jurisprudenciales
y doctrinales que culminaron en el célebre caso
Marbury vs. Madison, asi como la obra del juez
Marshall, durante el periodo en que fue presidente
de la Corte Suprema Norteamericana.

Dicho modelo del control de constitucionalidad,
a través del juez ordinario, se extendio durante
el siglo XIX por los paises de América Latina
(como, por ejemplo, en el caso de Costa Rica).
Luego, durante la segunda década del siglo XX,
fue reformulado por el filésofo y jurista mas
importante de ese entonces, Hans Kelsen, para
desarrollar las nociones basicas y elementales del
modelo europeo de justicia constitucional y la
aplicacion del método concentrado que concibe en
un organo extra-poder, el tribunal constitucional,
la posibilidad de expulsar del ordenamiento
juridico, una disposicion, incluso con valor de
ley, que no se conforma al texto fundamental.
Se trata, en este orden de consideraciones, de un
monopolio del rechazo, respecto del cual, por
razones histdricas, no hay una participacion del
juez ordinario.

Lo anterior nos lleva a desarrollar, en primer
lugar, el control de constitucionalidad que tiene,
precisamente, en la Constitucion su parametro de
valoracion y, dentro de este, repasar los distintos
modelos politicos y juridicos del control, asi
como, la manera en que, de los distintos procesos
hermenéuticos de que dispone el intérprete y
aplicador de la Constitucion, es posible concluir
que una disposicion de orden legislativo o de
cualquier otra fuente se ajusta o se conforma o,
adecua, al texto fundamental.

En suma, el proposito de esta investigacion tiene
por fin desarrollar los procesos de interpretacion y
aplicacion de la Constitucion y la manera en que,
como resultado de ese proceso hermenéutico, el juez
o la jueza constitucional o el intérprete o aplicador

(Volver al indice)
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de la Constitucion tiene la obligacion de respetar
ciertos limites que le impone el caracter democratico
de la norma que es objeto de valoracion o del juicio
de validez, en este caso, la ley.

De esta forma, en atencion del principio
democratico o de presuncion de constitucionalidad
de las leyes, el juez constitucional no puede, ni
debe modificar el sentido o la connotacion de la
norma que es objeto de valoracién, so pretexto
de mantener su validez y, por ende, su vigencia,
dentro del ordenamiento juridico.

Asi, en esta investigacion pretendemos repasar,
sin duda alguna, los criterios que la doctrina ha
utilizado para clasificar dichas interpretaciones;
por ejemplo, en extensivas o aditivas, reductoras,
sustitutivas o manipulativas, asi como, los limites
que impone el principio democratico respecto a
dicho proceso hermenéutico. De esta manera, con el
fin de mantener la adecuacion a la Constitucion del
texto impugnado, el juez o la jueza constitucional
no puede modificarlo mas alla del marco fijado
democraticamente por el legislador.

Ademas, en esta investigacion, en el sistema de
justicia constitucional costarricense, se analizara
la existencia de un bloque de constitucionalidad
y de convencionalidad que sirve de parametro

objetivo de valoraciéon y de validez de todo
el ordenamiento juridico. Lo anterior incluso,
sin duda alguna, la aplicacion del corpus iuris
interamericano y los criterios que, en el ejercicio
de sus distintas competencias: contenciosa y
consultiva, ha sido implementado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, maximo
intérprete de la Convencion Americana de
Derechos Humanos, aunque la Republica de
Costa Rica no sea parte del litigio que se trate.

II. Sobre la distincion entre el Estado
legislativo 'y constitucional de
derecho

Como se adelant6 en la investigacion de este
trabajo, la nociéon de la Constitucion normativa
y su control es obra del constitucionalismo
norteamericano y de los criterios que, durante
la segunda mitad del siglo XIX, permitieron el
desarrollo pleno de la judicial review', en ese pais.

Con anterioridad, el caso Marbury vs. Madison
(en 1803) constituye el primer antecedente en que
la Corte Suprema Norteamericana debe juzgar la
conformidad a la Constitucion de una ley federal’.

Sin embargo, tales ideas relativas a la superioridad
normativa de la Constitucion no fueron recibidas

Sobre los origenes de la Judicial Review, se puede consultar Rotunda, Ronald D., y otro. (2016). Principles of Constitutional
Law, Firth Edition, West Academic Publishing, U. S. A., pp. 1-14.

Véase Rotunda, Ronald D. y otro. Principles of Constitutional Law, op. cit., pp. 1-14. Sobre la prevalencia de la Constitucion,
sobre la Ley, en dicha sentencia se indico que: “De este modo, si una ley esta en contradiccion con la Constitucion, y si ambas,
la Ley y la Constitucion se aplicaran a un caso particular, entonces el Tribunal debiera decidir, en este caso de conformidad con
la ley, rechazando la Constitucion, o de conformidad con la Constitucion, rechazando la ley. El Tribunal debe determinar cual
de las dos normas en conflicto rige el caso. Este es el verdadero sentido de la funcién judicial. Si los tribunales deben tomar en
consideracion la Constitucion, y la Constitucion es superior a cualquier ley ordinaria que haya aprobado el poder legislativo,
entonces serd la Constitucion y no la referida ley la que resolvera la controversia a cudl de los dos podria en principio aplicarse
[...]. No es ocioso recordar que con la declaracion de cual va a ser la Ley suprema del pais, la Constitucion se menciona en primer
lugar, y no las leyes de los Estados Unidos de forma general y abstracta: éstas solo tienen tal consideracion si son compatibles
con lo dispuesto en la Constitucion. Por ello, la terminologia particular de la Constitucion confirma y refuerza el principio, que
supone ser esencial y comun a todas las Constituciones escritas, conforme al cual una Ley contraria a la Constitucion e nula, y
que los Tribunales, al igual que los demas poderes, estan sometidos a la Constitucion. Se rechaza la pretension del recurrente”.
Véase Beltran de Felipe, M., y otro. (2006). Las sentencias bdasicas del Tribunal Supremo de los Estados Unidos de América.
Segunda Edicion. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid, pp. 118-121.
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por el constitucionalismo europeo, sino avanzado
el siglo XX, a través de los aportes del filosofo
austriaco Hans Kelsen, y no fueron implementadas
plenamente, sino hasta después de la Segunda
Guerra Mundial, con el surgimiento de la Ley
Fundamental de Bonn de 1949 y la Constitucién
italiana de 1948, asi como, sus Organos
jurisdiccionales de defensa y garantia, es decir, el
Tribunal Constitucional Federal Aleman y la Corte
de Constitucionalidad Italiana.

De este modo, no existid en el siglo XIX, un Estado
constitucional de derecho en el contexto europeo,
porque la Constitucion no era una norma aplicable,
dotada de contenido normativo. Se produjo
entonces, en ese escenario, un Estado legislativo
de derecho. Al respecto, Zagrebelsky sostiene:

El siglo XIX es el siglo del Estado de
Derecho o, segun la expresion alemana,
del Rechtsstaat. En la tipologia de las
formas de Estado, el Estado de Derecho,
o Estado bajo el régimen de derecho, se
distingue del Machstaat, o Estado bajo el
régimen de la fuerza, es decir, el Estado
absoluto caracteristico del siglo XVII, y del
Polizeistaat, el Estado bajo el régimen de
policia, es decir, el régimen del Despotismo
llustrado, orientado a la felicidad de los
subditos, caracteristico del siglo XVIII. Con
estas formulas se indican tipos ideales que
solo son claros conceptualmente, porque
en el desarrollo real de los hechos deben
darse por descontado aproximaciones,
contradicciones, contaminaciones y
desajustes temporales que tales expresiones
no registran. Estas, no obstante, son
utiles para recoger a grandes rasgos los
caracteres principales de la sucesion de las
estas historicas del Estado moderno3.

Pero la nocion del Estado de derecho, por si
misma, solo describe una formula vacia en
cuya virtud cualquier régimen constitucional,
legislativo o autoritario puede ser entendido como
tal, en cuanto supone, inicamente, la sujecion de
los individuos al ordenamiento juridico.

De modo que no fue cualquier Estado de derecho
el que se implement6 durante el siglo XIX en el
contexto europeo, sino un Estado legislativo de
derecho que, adiferencia del Estado constitucional
de derecho, solo describia aquel orden de cosas
en el cual existe una sujecion plena de las
autoridades publicas a la voluntad del legislador;
es decir, una primacia de la legislacion, en tanto
que la Constitucion unicamente estaba dotada de
controles politicos, sin ningun valor coercitivo.

Entre las notas caracteristicas del Estado
legislativo de derecho, podemos enumerar las
siguientes: -en primer lugar, la sujecion de la
Administracion a la ley, de tal forma que solo
puede actuar mediante la previa habilitacion
legislativa, en lo que conocemos como el principio
de legalidad; - en segundo, el control judicial de los
actos administrativos de las autoridades publicas,
en lo que se concibe, en la actualidad, como la
Jurisdiccion Contenciosa Administrativa; - tercero,
la vinculacion del juez a 1a ley, de modo que, en este
escenario, solo le corresponde la exacta aplicacion
de la ley, estableciéndose, asimismo, un recurso de
casacion “inicialmente concebido para evitar el
peligro de manipulacion judicial de la ley a través
de su interpretacion, constituye una prueba clase
de este esfuerzo por garantizar la primacia de
la legislacion”; y, - finalmente, la independencia
judicial, motivo por el cual la actividad del
juzgador no debe ser objeto de injerencias internas
y externas que lo menoscaben’. En este orden de
consideraciones, Zagrebelsky agrega que:

3 Zagrebelsky, G. (2007). El derecho ductil, ley, derechos, justicia. Séptima Edicion, Madrid: Trotta, p. 21.

4 Sobre todo lo anterior, Gascon, M. y otro. (2015). La argumentacion en el derecho. Algunas cuestiones fundamentales. Lima:

Editorial Palestra, pp. 17-19.
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en la clasica exposicion del derecho
administrativo de Otto Mayer, la idea de
Rechsstaat, en el sentido conforme al Estado
libertad, se caracteriza por la concepcion
de la ley como acto deliberado de un
parlamento representativo y se concreta
en: a) la supremacia de la ley sobre la
administracion; b) la subordinacion a la
ley, y solo a la ley, de los derechos de los
ciudadanos, con exclusion, por tanto, de que
poderes autonomos de la Administracion
puedan influir sobre ellos; c) la presencia
de jueces independientes con competencia
exclusivaparaaplicarlaley, ysololaley, alas
controversias surgidas entre los ciudadanos
y entre éstos y la Administracion del
Estado. De este modo, el Estado de derecho
asumia un significado que comprendia la
representacion electiva, los derechos de
los ciudadanos y la separacion de poderes,
un significado particularmente orientado a
la proteccion de los ciudadanos frente a la
arbitrariedad de la Administracion’.

5
6

Pues bien, una vez asegurado, mediante el
establecimiento de mecanismos de garantia
del texto fundamental, el valor normativo de la
Constitucion, nace ¢l Estado constitucional de
derecho que tiene, justamente, como punto de
partida, el texto fundamental, base y soporte de
todo el ordenamiento juridico, a cuyo cometido
estan vinculadas y sometidas todas las actuaciones
y las omisiones de las autoridades publicas.

Dicha Constitucion normativa, dotada de una
parte dogmatica y organica,
porque reconoce no solo una carta de derechos
individuales y sociales que se impone frente
a la actuacion estatal, sino también porque
distribuye, por medio del principio de separacion
de poderes, el ejercicio del poder entre los
organos constitucionales del Estado, no solo,
el legislativo, el ejecutivo y el judicial, sino
también dentro del entramado contemporaneo del
Estado constitucional de derecho, otros érganos
que, normalmente, también han sido previstos
por esta’.

se caracteriza

Zagrebelsky, G. El derecho ductil, Ley, derechos, justicia, op. cit., p. 23.

Gascon, M. y otro. La argumentacion en el derecho. Algunas cuestiones fundamentales, op. cit., p. 21.
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Estos postulados de la Constitucion normativa
y suprema fueron implementados’, en primer
lugar, por el constitucionalismo aleman e italiano
tras la Segunda Guerra Mundial, en segundo,
por el constitucionalismo francés (1958, con
la Constitucion de la Quinta Republica) y el
constitucionalismo portugués, griego y espafiol
tras el cese de sendos regimenes dictatoriales a
finales de la década de los setenta y, luego, tras
la caida del muro de Berlin (1989) y del Bloque
Socialista en los paises de Europa del este.

Ademas, en el contexto latinoamericano, se puede
hablar de un proceso de constitucionalizacion del
ordenamiento juridico y de los derechos humanos,
después de lacaida de varios procesos dictatoriales
en Argentina, Chile, Brasil, Paraguay y gran parte
de los paises de Centroamérica, en un proceso
impulsado, en gran medida, gracias al enfoque
expansivo y la agresividad con que organismos

como la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y, en fin, la Organizacion de Estados
Americanos realizaron su labor en la region®.
Para Zagrebelsky la principal caracteristica del
Estado constitucional de derecho es que afecta la
posicion de la ley, la cual:

por primera vez en la época moderna viene
sometida a una relacion de adecuacion, y por
tanto, de subordinacion, a un estrato mas alto
del derecho establecido por la Constitucion.
De por si, esta innovacion podria presentarse,
yde hecho se ha presentado, como una simple
continuacion de los principios del Estado
de Derecho que lleva hasta sus ultimas
consecuencias el programa de la completa
sujecion al derecho de todas las funciones
ordinarias del Estado, incluida la legislativa
(a excepcion, por tanto, solo de la funcion

Sobre el caracter normativo de la constitucion, como elemento de la teoria neoconstitucionalista, Prieto Sanchis sostiene
que es el resultado de la convergencia de dos tradiciones constitucionales que con frecuencia han caminado separadas,
“una primera concibe la Constitucion como regla de juego de la competencia social y politica, como pacto d minimos que
permite asegurar la autonomia de los individuos como sujeto privados y como agentes politicos a fin de que sean ellos, en
un marco democradtico y relativamente igualitario, quienes desarrollen libremente su plan de vida personal y adopten en
lo fundamental las decisiones colectivas pertinentes en cada momento historico. En lineas generales, ésta es la tradicion
norteamericana originaria cuya contribucion basica se cifra en la idea de supremacia constitucional y en su consiguiente
garantia jurisdiccional: dado su cardcter de regla de juego y, por tanto, de norma logicamente superior a quienes participan
en este juego y, por tanto, de norma logicamente superior a quienes participan en ese juego, la Constitucion se postula
como juridicamente superior a las demds normas y su garantia se atribuye al mds neutro de los poderes, aquel que debe
y que mejor puede mantenerse al margen del debate publico, es decir, el poder judicial. La idea del poder constituyente
del pueblo se traduce aqui en una limitacion del poder politico y, en especial, del que se considera mas amenazador de los
poderes, el legislativo que encarna la voluntad de la mayoria, mediante la cristalizacion juridica de su forma de proceder y
de las barreras que no puede traspasar en ningun caso. En ese esquema, es verdad que el constitucionalismo se resuelve en
Jjudicialismo, pero —con independencia ahora de cudl haya sido la evolucion del Tribunal Supremo norteamericano- se trata
en principio de un judicialismo estrictamente llamado a vigilar el respeto a las reglas basicas de la organizacion politica”.
Por su parte, la segunda tradicion concibe la Constitucion como la encarnacion de un proyecto politico bien articulado,
como un programa directivo de una empresa de transformacion social y politica. En este caso la Constitucion no se limita
a elaborar las reglas del juego, “sino que pretende participar directamente en el mismo, condicionando con mayor o menor
detalle las futuras decisiones colectivas mediante el reconocimiento de un amplio catdlogo de derechos, de principios, en
suma, de clausulas materiales que necesariamente inciden en lo que a veces se llama “agenda politica”. Esta concepcion,
que nace con la revolucion francesa, termina por establecer un cardcter privilegiado a la legislacion como expresion de
la voluntad general y soberana del pueblo, limitandose el cardcter normativo de la Constitucion, termina entonces por
imponer un legalismo, que predomino durante el siglo XIX en el contexto europeo. Véase Prieto Sanchis L. (2003). Justicia
constitucional y derechos fundamentales. Madrid: Trotta, pp. 107-109.

Sobre los origenes de la Organizacion de Estados Americanos y la Comision Interamericana de Derechos Humanos, la
persona lectora puede consultar a Gonzales Morales, F. (2013). Sistema interamericano de derechos humanos. Valencia:
Tirant lo Blanch, pp. 29-60.
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constituyente). Con ello, podria decirse, se
realiza de la forma mds completa posible
el principio del gobierno de las leyes, en
lugar del gobierno de los hombres, principio
frecuentemente considerado como una de
las bases ideologicas que fundamentan el
Estado de derecho. Sin embargo, si de las
afirmaciones genéricas se pasa a comparar
los caracteres concretos del Estado de
derecho decimononico con los del Estado
constitucional actual, se advierte que, mds
que de una continuacion, se trata de una
profunda transformacion que incluso afecta
necesariamente a la concepcion del derecho’.

III. Distincion tradicional entre el
control politico y control juridico de
constitucionalidad

Como Manuel Aragéon lo expone en su libro
Constitucion y control de poder, la idea del
control es un elemento inseparable de la idea de
la Constitucion normativa. En esta monografia,
se distingue entre el control social, el politico y el
juridico y, en lo que respecta a esta investigacion,
nos interesa profundizar en las interacciones
entre los dos ultimos del siguiente modo'’: en
primer lugar, por el caracter objetivado del
control juridico, frente a la connotacion subjetiva
del control politico. Lo anterior significa, en el
primer caso, que el parametro de valoracion es
uno normativo, preexistente al intérprete y no es
disponible para el 6rgano que lo ejerce.

En cambio, en el control politico, no existe ese
criterio de valoracion, sino que descansa en la
libre apreciacion de quien controla. El juicio
de valoracion se funda, en un caso, en razones
juridicas, mientras que, en el otro, en motivos
politicos, el caracter necesario del control juridico,

frente al voluntario del control politico. Una vez
que se produce un hecho, en el caso del control
juridico, si es sancionable, se deben imponer las
consecuencias que el ordenamiento estipula. En
cambio, en el segundo, la sancion y el gjercicio del
control son de libre apreciacion por el 6rgano que lo
ejerce. Finalmente, el control juridico normalmente
es realizado por organos independientes e
imparciales, dotados de conocimiento técnico
para ejercer su funcion, lo que no se produce en el
supuesto del control politico.

Cabe mencionar que, en lo que atafie al objeto
de valoracién, una norma o conducta estatal o
de alguno de sus agentes puede ser sometida al
control juridico y al control politico, en forma
paralela, con distintas consecuencias, sin dejar de
lado que, en el caso del control jurisdiccional, los
jueces, las juezas y, en particular, los jueces y las
juezas constitucionales se comportan, en muchas
ocasiones, como verdaderos actores politicos,
con un poder enorme, todo potenciado por los
procesos de judicializacion de la politica y la
politizacion de la politica.

De estos ultimos, el mas grave es el ultimo, la
politizacion de la justicia que se verifica cuando
el intérprete jurisdiccional toma sus decisiones
con criterios politico-partidarios. Como ejemplo
de este ultimo fendmeno, es posible encontrar
en el caso venezolano o nicaragiiense, en
donde es conocido que sus Cortes Supremas
responden a intereses de quienes ocupan la
cabeza del Poder Ejecutivo. Se trata de un
proceso de deconstitucionalizacion, en el cual,
las Constituciones Politicas de esos paises se han
convertido en una mera carta de principios, sin
valor normativo, pues los 6rganos jurisdiccionales
llamados a controlar el ejercicio del poder han
sido copados por los intereses aludidos.

9 Zagrebelsky, G. El derecho ductil, ley, derechos, justicia, op. cit., p. 34.

10 Aragon, M. (1995). Constitucion y control del poder. Madrid: Ediciones Ciudad Argentina, pp. 91-93.
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Ahora bien, si volvemos a nuestra clasificacion
original, entre el control juridico y el control
politico, un ejemplo del primero son los
tribunales de justicia y, en fin, los 6rganos de la
justicia constitucional, mientras que el control
parlamentario es un ejemplo de un control politico.

Sobre el particular, en sus lecciones, el profesor
Alex Solis!' nos mencionaba como la principal
funcion del Parlamento costarricense, la
Asamblea Legislativa, integrada por 57 diputados
no es la de emitir las leyes, sino ejercer un control
politico, acorde con las competencias que se
desprenden de los diversos incisos del articulo
121 constitucional.

En este escenario, son particularmente relevantes
las comisiones de investigacion, las sesiones del
control politico en el plenario, donde cualquier
diputado o diputada puede poner de manifiesto
cualquier asunto que se estime conveniente para
la defensa del interés general y del pais, ademas
de la posibilidad de aprobar mociones de censura
contra un ministro o una ministra.

IV. Perspectiva critica y judicial politics

Como lo mencionabamos al inicio de este
apartado, hoy dia, esa clasificacion dicotomica
original entre control jurisdiccional, juridico y
control politico no parece ser tan nitida. Si bien,
se ha entendido que el control jurisdiccional
ha sido desarrollado en los Estados Unidos de
Norteaméricay en Austria, mientras que el modelo

de control politico es Francia, la gran mayoria de
sistemas hoy dia son hibridos o mixtos'?.

Enesteorden, porejemplo, enel caso costarricense,
coexisten el control politico efectuado por el
Parlamento y el control juridico implementado,
en el ambito de la justicia constitucional, por
la Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia, con las advertencias que sefialamos con
anterioridad.

Al respecto, Lucio Pegoraro pone de manifiesto
como la anterior clasificacion entre control
juridico y control politico muchas veces es
superada, en su aplicacion, por la realidad:

como escribe Kelsen, “la discrecionalidad no
es nunca del todo libre [...] y nunca es del todo
dependiente” [...]; y, sin embargo, estd sujeta,
en su caso, a la voluntad, de la jurisdiccion. “Se
trata, por tanto —escribe Pavani-, de una distincion
que parece percibirse intuitivamente, pero
que esta sujeta a excepciones y graduaciones,
sobre todo si se tiene en cuenta el alto grado de
libertad que caracteriza la interpretacion judicial,
también a causa de la oscuridad de los preceptos
legislativos™".

En efecto, en su contribucion, dicho autor sefiala
los casos de Inglaterra, Francia y los paises
socialistas de Europadel este, donde originalmente
no se verifica el control jurisdiccional, han
avanzado hacia modelos mixtos, en el caso
inglés' con la aprobacion del Human rights act

11 Sobre el tema se puede consultar el siguiente texto: Solis Fallas, A. (2000). Control politico y jurisprudencia constitucional.
Colegio de Abogados y Abogadas de Costa Rica. Comision Nacional para el Mejoramiento de la Administracion de Justicia,

CONAMAJ, San José.

12 Pegoraro, L. Control jurisdiccional vs. control politico: La erosion de una categoria dicotomica (y el progresivo alcance de
este ultimo). Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, 23(1), p. 47.

13 Pegoraro, L. Control jurisdiccional vs. control politico: La erosion de una categoria dicotomica (y el progresivo alcance de

este ultimo), op. cit. p. 47.

14 Al respecto se puede consultar: Bagehot Walter. (2010). La Constitucion inglesa. Centro de Estudios Politicos y

Constitucionales, Madrid.
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de 1998 que permite la aplicacion del Convenio
Europeo de Derechos Humanos y la declaracion
de incompatibilidad'>, en el supuesto francés,
con la reforma tendente a introducir el control
sucesivo o a posteriori de constitucionalidad, la
QPC'!®, o0 bien con la caida del muro de Berlin, los
paises socialistas abandonaron dicho modelo y
asumieron, en su gran mayoria, métodos hibridos
de control'’.

Ahora bien, en el ambito costarricense, por
impulso de autores como Diego Brenes o Marco
Feoli, formados en el ambito de la ciencia politica
como sendos doctorados en la Universidad de
Salamanca, han introducido en el foro juridico
nacional la nocion de las judicial politics’ y,
dentro de esta, los términos de la judicializacion
de la politica y la politizacion de la justicia. De
este modo, la primera puede ser definida como:
“increased presence of judicial process and
court rulings in political and social life, and the
increasing resolution of political, social, or state-

Al respecto, Martinez Baharona sostiene que se
entiende por judicializacion de la politica: “
proceso por el cual los jueces adquieren mayor
presencia politica y social en la medida en que
sus fallos tienen mayor impacto en la actividad

politica, social y econémica’.

el

Segun Diego Brenes, esta definicion puede
precisarse aun mas al sostenerse que la
judicializacion refiere al hecho de que los jueces
intervienen en procesos de deliberacion publica
en una forma auténoma y activa?'.

Por su parte, encontramos la politizacion de la
justicia cuando los hacedores de politica buscan
controlar al maximo quienes estan en los cargos
y en las altas cortes judiciales??. Un ejemplo de
lo anterior puede ser cuando, en las campafias
politicas y electorales norteamericanas, se tiene
al tribunal supremo como un actor mas. En este
orden de ideas:

society conflicts in the courts
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Sobre lo anterior, se puede examinar Ferreres, V. (2011). Una defensa del modelo europeo de justicia constitucional. Marcial
Pons, Madrid, p. 28.

Véase Alcoberro Llivina, C. (2015). La cuestion prioritaria de constitucionalidad francesa: Balance a los cinco arios de su
entrada en vigor. Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional. Ferrer Mac-gregor E., director. Instituto
Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional. Porrua, n.° 23, pp. 3-42.

Pegoraro, L. Control jurisdiccional vs. control politico: La erosion de una categoria dicotomica (y el progresivo alcance de
este ultimo), op. cit. pp. 55-56.

Al respecto, Diego Brenes expresa que: “no existe uniformidad en la traduccion al espaiiol para judicial politics, siendo
quizds la mas cercana, aunque no la mas utilizada: “la politica en lo judicial”, y dado el origen anglosajon de esta corriente,
marcada por el importante rol ejercicio por la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos de Norteamérica, la
investigacion opta por mantener su denominacion en inglés, bajo la comprension de politica como proceso. En efecto, en
acuerdo con Alcantara y Marti i Puig [...], en el mundo anglosajon hay mayor facilidad para diferenciar los tres estadios
del fenomeno politico, esto por cuanto existen tres términos diferentes para cada uno de ellos: politics (el proceso), polity (la
estructura) y policy (los rendimientos)”. Lo anterior explica la traduccion literal de politica judicial” como referida a las
politicas publicas que la administracion judicial dispone en su quehacer y no al sentido que la investigacion procura”. Véase
Brenes Villalobos, L. (2013). El rol politico del juez electoral. Editorial IFED-TSE, p. 8.

Angel, A. y otros. The judicialization of politics in Latin América. Palgrave Mac Millan, p. 2.

Martinez Baharona, E., Seeking the political role of the third government branch. A comparative approach to high courts in
Central América, Saarbriiken: VDM Verlag, p. 48.

Brenes Villalobos, L. El rol politico del juez electoral, op. cit., p. 9.
Brenes Villalobos, L. El rol politico del juez electoral, op. cit., p. 10.
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Nixon (en las elecciones de 1968) y Reagan
(en las de 1980), tenian como uno de sus
principales mensajes electorales el control
del Tribunal Supremo, prometiendo que
nombrarian jueces fieles a la separacion de
poderes y a la Constitucion que reemplazasen
a jueces tachados de activistas que, segun
se decia, estaban usurpando el poder que
pertenecia al pueblo. Y tras ganar las
elecciones cumplieron su palabra —cuando
el Senado se lo permitio- y entablaron
abiertamente una pugna politica destinada a
que el Tribunal Supremo rectificase una linea
Jjurisprudencial que la derecha consideraba
en materia de aborto, de discriminacion
positiva, de los derechos de los detenidos,
de pena de muerte, etc. No seria inverosimil
pensar que en Esparia, pese a las notables
diferencias politico institucionales respecto
de la seleccion de los jueces, esto dos
Presidentes serian acusados de atentar
contra la independencia del poder judicial, y
algun juez, estrella o no, exigiria al Consejo
General del Poder Judicial que iniciarse un
expediente administrativo contra ellos. Y por
supuesto daria dos o tres ruedas de prensa®.

De acuerdo con Diego Brenes, también conviene
distinguir entre los términos de judicializacion de
la politica y activismo judicial, de tal forma que,
por el tltimo, entendemos:

aquellas situaciones en que los tribunales
expanden el ambito de sus decisiones,
abarcando cuestiones que correspondian
a instituciones politicas, o actuan entre
actores politicos enfrentados [...]. Bajo
estos escenarios, el activismo judicial
se presenta como la antitesis de la auto-
restriccion judicial, siendo ambas diferentes
vias de acceso hacia la judicializacion de la
politica y de relevancia al estudio, en tanto
se comparte con Courtis [...] que estas
caracterizan la actividad politica de los
tribunales, dado que permiten determinar si
los tribunales acomparian o marcadamente
se separan de las decisiones politicas de
los demas poderes. En ese sentido, notese
que la actitud y posicionamiento del
juez en su jurisprudencia interpretativa
(activista/auto-restringido) no se relaciona
con sus inclinaciones politico-ideologicas
(progresista/conservador). Segun Courtis
no existe un nexo necesario entre activismo
Jjudicial y progresismo politico, o entre
auto-restriccion judicial y conservadurismo
politico™.

Por eso el conservadurismo puede ser activo
o restringido, en cambio, el progresismo
siempre sera activo. También el autor pone de
manifiesto el hecho de que, en ocasiones, ante
el caracter activista que asumen los tribunales

23 Beltran de Felipe, M. y otro. Las sentencias basicas del Tribunal Supremo de los Estados Unidos de América, op. cit., pp.

45-47. Otro ejemplo seria cuando se le pregunta a Eisenhower cudl fue el principal error de su presidencia y él responde:
Warren. “A reglon seguido el periodista, probablemente insatisfecho con la respuesta le pregunto por el segundo mayor error.
Eisenhower respondio “Brennan”. Su antecesor, el Presidente Truman, reconocia sin complejos haber intentado controlar
a los jueces: “Maniatar al Tribunal Supremo es imposible. Lo he intentado, y no funciona”. El pais (entendiendo por tal
los partidos, los sindicatos, las asociaciones civicas o defensoras de los derechos humanos, las congregaciones religiosas,
los profesionales del Derecho, las Universidades, etc.) se moviliza si el Presidente pretende nombrar a un juez que no se
considera adecuado. Y por encima de todo estd, naturalmente, el ataque frontal en 1937 del Presidente Franklin D. Roosevelt
contra un Tribunal Supremo que le echaba abajo su legislacion del New Deal [...]. ;Qué diriamos hoy aqui si un Presidente
del Gobierno hiciese lo mismo y pretendiese, como Roosevelt, Truman, Reagan —en realidad, casi todos- controlar a la
mdaxima jurisdiccion constitucional? Como es natural en gentes que, cuando la partida no es favorable, acostumbramos a
ignorar o denunciar las reglas que nosotros mismos hemos creado, la respuesta que en este pais dariamos dependera de la
mayor o menor simpatia que en cada momento le tengamos al Presidente o a los jueces.

24 Brenes Villalobos, L. El rol politico del juez electoral, op. cit., pp. §-10.
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materias, existe
una actitud complice de las élites politicas en
despolitizarlos y facilitar una valvula de escape,

para que finalmente se tome una decision.

constitucionales en ciertas

Hemos visto lo anterior, muy claramente
con la aprobaciéon y el control previo de
constitucionalidad que la Sala Constitucional
realizd con respecto al “plan fiscal” o hace
algunos afios cuando se discutia la conformidad
con respecto al derecho de la Constitucion del
Tratado de Libre Comercio con los Estados
Unidos de América, Centroamérica y Republica

Dominicana.

Lo anterior pone de manifiesto la manera
en que, con ocasion del control juridico de
constitucionalidad que despliegan las juezas y los
jueces constitucionales, también surge en paralelo
una especie de control politico, habida cuenta de
que, ciertamente, el tribunal constitucional y las
personas juzgadoras referidas son verdaderos
actores politicos. Asi cada vez resulta mas dificil
establecer una nitida distincion entre ambos tipos
de controles, tal vez, con la tnica diferencia de
que, en el supuesto del control jurisdiccional,
el o la intérprete tiene la obligacion de esbozar
argumentos juridicos y, menos politicos, para
justificar una decision previamente adoptada,
segun su cosmovision y su manera de entender el
mundo. Esto resulta trascendental a proposito de
los casos complejos donde colisionan dos valores
estrechamente vinculados con la esencia misma
de la sociedad, su cultura, religion, entre otros.

Por eso es tan complejo el proceso relativo a
la seleccion de estos jueces y juezas, lo que
justifica, sin duda alguna, su rigurosidad y la
necesidad de satisfacer ciertos estandares de
idoneidad académica y profesional, experiencia,
madurez, entre otros, los cuales estas personas
candidatas deben ostentar, evitandose exponerlos
a una especie de juicio mediatico, con motivo
de su proceso de eleccion, en el cual incluso su

21

dignidad puede ser socavada, como se ha dado,
lamentablemente, en los ultimos afios.

Pero no se deja de defender el hecho de que la
sede natural para nombrar a las juezas y los jueces
constitucionales sigue siendo el Parlamento,
por razones democraticas y por el componente
innegablemente politico que acompafia este
proceso de eleccion, en donde, el 6rgano con
mayor representatividad para su eleccion es la
Asamblea Legislativa en el contexto costarricense.

Al respecto, el derecho comparado nos brinda
multiples mecanismos y formulas para la
seleccion de estos jueces y juezas, los cuales
responden a distintos elementos coyunturales. En
el caso costarricense y, reconociendo que existe
un déficit democratico en el funcionamiento del
tribunal constitucional, una forma de disminuir ese
coste es facilitando que sea el Parlamento quien
designe a las juezas y los jueces constitucionales
y no otros 6rganos con menos representatividad
democratica, como serian, en el contexto “tico”,
el Colegio de Abogados y Abogadas de Costa
Rica, el Poder Judicial, las universidades, entre
otros.

V. Sobre la  interpretacion de
conformidad con la Constitucion
y las sentencias atipicas de los
tribunales constitucionales

En términos generales, podemos sefialar que el
proceso interpretativo es aquel que nos permite
desentrafiar el sentido de una norma y, en nuestro
caso, la connotacion de una disposicion de orden
constitucional. En este orden de ideas, Ballaguer
Callejon indica que:

la interpretacion es también un acto de
conocimiento, con independencia de que sea
una actividad creativa. Esta creatividad puede
encontrarse en el momento de reproduccion
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de la norma interpretada, cuando se debe
formular una regla de aplicacion. Pero, en
todo caso, como tal acto de conocimiento,
una teoria de la interpretacion de las normas,
debe enmarcarse dentro de la hermenéutica
general y como un apartado concreto de
la interpretacion general de los textos,
con especificidades de la interpretacion
normativa y dentro de la interpretacion
normativa, la juridica, como una forma
peculiar de interpretacion, que posee rasgos
propios®.

De este modo, la misma autora anuncia que,
durante el periodo en que estuvo vigente el Estado
legislativo de derecho en el siglo XIX:

el entendimiento de la labor del intérprete es
completamente distinto en un sistema juridico
como el liberal, basado en sus origenes en la
pretension de reducir a la nada la actividad
interpretativa (la interpretacion como exclusiva
determinacion de la voluntad del legislador)
frente al sistema juridico actual®.

No obstante, con el advenimiento de Ia
Segunda Guerra Mundial, en el siglo XX, y la
consolidacion de varios procesos historicos que
se produjeron en esa época, se conforma una
sociedad eminentemente pluralista que da origen
a un Estado constitucional de derecho donde
el proceso interpretativo de la Constitucion no
puede fundamentarse en la estructura tradicional
de la interpretacion de la ley?’.

Ahora bien, sobre los sujetos a quienes les
corresponde o atafie la interpretacion de la
Constitucion, Marc Carrillo afirma:

que no es un monopolio de la jurisdiccion
constitucional, sino que en los sistemas de
Jjurisdiccion  constitucional concentrada
corresponde a todos los poderes publicos,
en especial a los jueces y tribunales
[...], y también a los ciudadanos en sus
actuaciones de cardcter jurisdiccional. Sin
embargo, en los sistemas del civil law, es
al juez conmstitucional a quien corresponde
la condicion de ser intérprete supremo
de la Constitucion. Y, por tanto, solo a él
le estd atribuido el juicio sobre la validez
de la ley. A partir de esta premisa, el juez
ordinario ya no es un automata, no es un
mandatario de la ley. Cuando aplica la ley o
cuando plantea una cuestion prioritaria de
constitucionalidad sobre una ley aplicable
al caso concreto también interpreta la
Constitucion. Y en esa labor interpretativa
el juez puede crear Derecho siempre que
se sujete a la ley cuya validez no ha sido
cuestionada por el Juez Constitucional®.

Por su parte, en lo que atafie a los criterios
hermenéuticos que deben ser utilizados a la
hora de obtener el significado de las normas
constitucionales, Marc Carrillo sostiene que:

Dado que la Constitucidon no predetermina ningin
método de interpretacion constitucional, desde

25 Balaguer Callejon, M. (1997). La interpretacion de la Constitucion y ordenamiento juridico. Madrid: Tecnos, Sociedad

Anénima, p. 75.

26 Balaguer Callejon, M. La interpretacion de la Constitucion y ordenamiento juridico, op. cit., p. 21.

27 Sobre el particular, Marc Carrillo sostiene. (2019). “En la medida que con la consolidacion de la jurisdiccion constitucional,
la llamada soberania del Parlamento ha dejado de existir y la ley como fuente de derecho ha quedado subordinada a la
interpretacion constitucional, la funcion de interpretar se ha convertido en la parte esencial de la teoria de la Constitucion”.
Veéase, Carrillo Lopez, M. Derechos fundamentales y pluralismo jurisdiccional. Biblioteca Porrua de Derecho Procesal
Constitucional. Ciudad de México: Editorial Porrua. Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, 144, p. 18.

28 Carrillo Lopez, M. Derechos fundamentales y pluralismo jurisdiccional. ..., p. 19.
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sus primeras resoluciones ha sido a través de la via
pretoriana que el Tribunal Constitucional utilizé
no solo los criterios hermenéuticos tradicionales
de la interpretacion juridica sino que sobre todo
incorpor6 los nuevos métodos especificos de
la interpretacion constitucional (por ejemplo,
la jurisprudencia de valores, la interpretacion
conforme a la Constitucion, las decisiones
interpretativas, el juicio de ponderacion, el
juicio de proporcionalidad, etc.). Seguramente,
la presencia mayoritaria en los primeros tiempos
de la actividad del Tribunal, de magistrados
procedentes del ambito universitario, influidos
por sus estudios sobre la experiencia de otras
jurisdicciones constitucionales (sobre todo,
Italia, Alemania y los Estados Unidos) facilito la
adopcion de nuevos métodos de interpretacion
adaptados a la singularidad de la norma
constitucional®.

Como se sefiald con anterioridad, mas alla de
los criterios hermenéuticos tradicionales de la
interpretacion de las normas, el historico, el
teleologico, el sistematico, entre ellos, la doctrina
constitucionalista ha desarrollado sus propios
métodos interpretativos.

De esta forma, Giovanni Tarello indicé que se
podia hablar de una interpretacion restrictiva,
cuando el intérprete excluia una palabra del
documento de ley, tuviera en ella la plenitud
de significado que tenia en el communis usus
loquendi y procedia a la exclusion de algunos
significados suyos.

Por otra parte, nos encontrabamos frente a una
interpretacion extensiva, cuando el intérprete
procedia a la extension del significado del
documento de ley, ya sea atribuyendo a una
palabra un significado mas lato que el comun o

extendiendo el alcance de la ley a la cobertura de
casos analogos respecto al caso al que el alcance
aparente de la ley refiere, sobre las razones
equitativas. En suma, sostiene el autor:

se trata de locuciones estrechamente
conectadas a modos de pensary a problemas
prdacticos,  peculiares de  especificos
momentos y situaciones de la experiencia
historica del derecho comun, y hoy no muy
oportunas en sede de teoria porque ocultan
el hecho de que siendo otro el documento,
otros son los significados a él o a sus
segmentos se atribuye, y que entre estos
significados no hay uno aparente y uno real,
como serd aclarado. Empero, todavia hoy
las locuciones interpretacion restrictiva e
interpretacion extensiva son frecuentemente
usadas: y ello depende del hecho de que
frecuentemente la locucion interpretacion
restrictiva sirve para indicar un uso del
argumento interpretativo a contrario y la
locucion interpretacion extensiva, sirva para
indicar un uso del argumento analégico™.

Pues bien, de conformidad con la Constitucion,
los supuestos de interpretacién constituyen
aquellas hipotesis en que, al aplicar una ley, en el
contexto de un Estado constitucional de derecho,
el juez ordinario o el tribunal constitucional lo
hacen en la medida en que se ajuste o adectlie
el texto fundamental, por lo que, en caso de
una aparente contradiccion entre ambos tipos
de normativa, el o la intérprete debe desechar
aquellas voces interpretativas no compatibles con
la Constitucion, escogiendo las que si lo son.

Lo anterior es una consecuencia del principio
de presuncion de constitucionalidad del
ordenamiento juridico, razén por la cual solo

29 Carrillo Lopez, M. Derechos fundamentales y pluralismo jurisdiccional. ..., p. 21.

30 Tarello, G. (2018). La interpretacion de la ley. Palestra Editores, Lima, pp. 71-72.
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se sostiene que las normas con rango de ley en
principio son compatibles con la Constitucion,
en razéon del proceso democratico de su
elaboracién, a menos que su compatibilidad no
sea susceptible de salvamento mediante una
técnica interpretativa de las comentadas. En este
orden de consideraciones, segiin Marina Gascon:

enjuiciar la constitucionalidad de una
norma consiste en evaluar si es compatible
con la Constitucion. Tanto la Constitucion
como el resto de las normas se expresan a
través de textos o disposiciones normativas
que deben ser interpretadas, por lo que
el juicio de constitucionalidad requiere
una doble y previa interpretacion: una
interpretacion del precepto normativo
controlado y una interpretacion de los
preceptos  constitucionales que operan
como parametros de control. Como en
linea de principio cabe hacer distintas
interpretaciones de una disposicion juridica,
sin que todas ellas resulten constitucionales,
se habla de interpretacion conforme a
la Constitucion (la verfassungskonforme
Auslegung de la doctrina alemana) cuando
se interpreta un texto normativo de manera
que se muestre compatible (o conforme)
con la Constitucion. La interpretacion
conforme se enmarca asi en el ambito de
las interpretaciones plausibles de un texto
normativo, discriminando entre aquellas que
resultan compatibles con la Constitucion y
aquellas que no lo son. Pero —notese- entre
las interpretaciones plausibles de la ley,
esto es, las que no sean incompatibles con
su semdntica, en conjuncion obviamente
con la sintaxis y la pragmatica. Cuando so
pretexto de la interpretacion conforme el
Juez (constitucional u ordinario) “retuerza”
intolerablemente el sentido de la ley esta

ejerciendo, simple y llanamente, funciones
politicas*'.

Esclaro que, en el gjercicio de una interpretacion
conforme, se verifica la observancia del principio
de conservacion de las leyes o de presuncion de su
constitucionalidad y el de supremacia. Asi, segiin
Marina Gascon, las sentencias interpretativas
son el resultado de actuar seglin el principio de
conservacion de las leyes.

En razon de dicho principio, un precepto legal
solo puede ser declarado inconstitucional si no
es pasible de una interpretacion. De esta manera:
“pueden definirse las sentencias interpretativas
como aquellas que no anulan el texto de la ley en
la medida en que admite alguna interpretacion
conforme a la Constitucion. Se conjugan, asi, la
primacia de la Constitucion y la conservacion de
las leyes”.

Pero también, en cuanto a los limites de la
interpretacion conforme, la mencionada autora
sefiala que el juez constitucional debe evitar
suplir la jurisdiccion ordinaria, cuando en lugar
de escoger las interpretaciones compatibles
con la Constitucion, se dedica a desentrafar la
mejor interpretacion de la ley, o bien, cuando al
desplegar una interpretacion conforme, invade
competencias legislativas cuando modifica el
texto de la ley. En conclusion:

los limites que separan la interpretacion
conforme de la mejor interpretacion
resultan a veces ldbiles e imprecisos. Por
eso, el principio de interpretacion conforme,
que esta en la base de los pronunciamientos
interpretativos, constituye una técnica
de delicado manejo cuyo uso debe estar
guiado por un permanente ejercicio
del self-restraint, a fin de no invadir

31 Gascon, M. y otro. La Argumentacion en el derecho. Algunas cuestiones fundamentales, op. cit., pp. 278-279 .
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competencias de la jurisdiccion ordinaria.
Por lo demas, es evidente que el recurso a
las sentencias interpretativas entrana otro
riesgo. Con la excusa de la interpretacion
conforme, el Juez constitucional podria
imponer una interpretacion de la ley
que claramente no se deduce de su
texto segun los canones interpretativos
tradicionales. Se traspasarian asi los
limites de la interpretacion conforme (que
vienen marcados por las interpretaciones
plausibles de la ley) para realizar una
simple alteracion judicial del ordenamiento
invadiendo el ambito que la Constitucion
reserva al legislador. Asi sucede en las
llamadas sentencias manipulativas®.

Ahora bien, en el caso de las sentencias
manipulativas, cuando ninguna de las
interpretaciones plausibles del precepto legal
impugnado permite mantener su constitucionalidad
(como sucede en las sentencias interpretativas) y, sin
embargo, no se considera adecuado o conveniente
anular ese precepto, el juez constitucional puede
salvar su constitucionalidad en dos sentidos: -
manipulando el texto de la ley para provocar una
interpretacion constitucional de este; - manipulando
directamente su interpretacion; mas exactamente,
forzando las posibilidades interpretativas del texto
(si se quiere, haciendo una interpretacion contra
legem), a fin de que resulte compatible con la
Constitucion®.

Asi, segin Marina Gascon, “aunque en ambos
casos se producen manipulaciones de la ley
(sea de su texto, sea de su interpretacion), suele
reservarse la expresion sentencias manipulativas
—acuniada para la doctrina italiana para el
segundo supuesto-; es decir, para los casos en
que el Juez constitucional manipula directamente
la interpretacion de la ley .

Tales sentencias manipulativas pueden ser
sustitutivas, aditivas o reductoras. De acuerdo
con Diaz Revorio, las sentencias sustitutivas
constituyen el supuesto mas complejo y dificil
de sentencia manipulativa donde un precepto
es declarado parcialmente inconstitucional, al
tiempo que se dispone que la parte declarada
inconstitucional se sustituya por otra indicada por
el tribunal. De esta forma:

la formula usual de este tipo de decisiones
es la declaracion de inconstitucionalidad del
precepto “en la parte en que” dispone algo en
lugar de o “antes que” (anziché) otra cosa,
aunque, como veremos, también es posible
encontrar sentencias materialmente sustitutivas
que adoptan formalmente fallos interpretativos
desestimatorios™.

De tal modo, en ellas se sustituye una
interpretacion plausible, pero inconstitucional,
del precepto legal impugnado, por otra que

32 Gascon, M. y otro. La argumentacion en el derecho. Algunas cuestiones fundamentales, op. cit., pp. 280-282.

33 Gascon, M. y otro. La argumentacion en el derecho. Algunas cuestiones fundamentales, op. cit., pp. 282-283.

34 Gascon, M. y otro. La argumentacion en el derecho. Algunas cuestiones fundamentales, op. cit., p. 283.

35 Diaz Revorio, F. (2001). Las sentencias interpretativas del tribunal constitucional, significado, tipologia, efectos y legitimidad.
Andalisis especial de las sentencias aditivas. Madrid: Lex Nova, pp. 146-147.
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claramente no se deriva de este, pero resulta
acorde con la Constitucion’.

En el contexto costarricense, Jinesta Lobo indica
que las sentencias sustitutivas suponen una
innovacidéndelordenamientojuridicopreexistente,
yasea por a) introducir nuevas normas legislativas
de eficacia general o b) poner en vigencia normas
legislativas previamente derogadas por las que
son declaradas inconstitucionales. Se alcanza el
primer supuesto incluso cuando de un articulo
de una ley se declaran inconstitucionales una o
varias palabras, una frase o un parrafo, con lo
que cambia el contenido y el sentido de la norma
original, lo que ha sucedido en multiples votos de
la Sala Constitucional. Asi:

una hipotesis mas intensa la constituye
cuando la Sala Constitucional indica una
nueva redaccion de un articulo legislativo.
El segundo supuesto (puesta en vigencia
o reviviscencia de normas derogadas) se
produce, la mayoria de las veces, para
evitar graves dislocaciones de la seguridad
Juridica, la justicia o la paz social (articulo
91, parrafo 2° LJC), colmando una laguna
en el ordenamiento juridico, por lo menos
transitoriamente. Lo anterior, obviamente, no

enerva la posibilidad del legislador ordinario
de dictar una nueva legislacion conforme al
parametro constitucional, por lo que, pueden
contener de manera explicita o implicita una
exhortacion al legislador ordinario para
regular de nuevo el sector que cubria la
legislacion anulada por inconstitucional®.

De lo anterior, se deduce, con toda claridad, que
los diversos tipos de sentencias manipulativas
(reductoras, aditivas y sustitutivas) son
compatibles con el principio democratico,
siempre que posean efectos provisionales, asi
advertidos por el juez o la jueza constitucional
al utilizarlas. De tal forma, le corresponde al
legislador, en ultima instancia, la reparacion del
precepto impugnado acorde con las exigencias
constitucionales, asi declaradas por el juez o la
jueza en su sentencia.

Ahora bien, en lo que atafie a las sentencias
aditivas, Diaz Revorio observa que se trata
de aquellas sentencias manipulativas que,
sin incidir en el texto de la disposicion legal,
establecen la inconstitucionalidad de un
precepto, produciéndose el efecto de extender su
contenido normativo con respecto a supuestos no
contemplados expresamente en la disposicion, o

36

37

Gascon, M. y otro. La argumentacion en el derecho. Algunas cuestiones fundamentales, op. cit., p. 283. Sobre el particular,
José Acosta Sanchez sostiene “las sentencias sustitutivas, sentenza sustitutive, con las cuales se toca ciertamente, el punto
extremo de la interpretacion, [ ...] y la “manipulacion” de la ley alcanza con ellas, sin lugar a dudas, su grado mdaximo, puesto
que logra una metamorfosis completa del sentido de la ley. Esta manipulacion “normogenética” confiere, en efecto, a esta
técnica un doble objeto [...], presentandose con los rasgos de una técnica de interpretacion a dos tiempos, ya que persigue,
por una parte, retirar de la disposicion discutida una norma o un fragmento de norma contrario a la Constitucion, y, por otra
parte, introducir una norma conforme a las exigencias constitucionales; por una parte,, el Tribunal “demuele el contenido
de la disposicion impugnada”, y por la otra, “lo reconstruye [...] en linea con los principios constitucionales; se trata de
una forma singular de la anulacion parcial cualitativa que permite, sin tocar el cuerpo del texto, alcanzar a su sustancia
el Tribunal Constitucional utiliza la anulacion parcial cualitativa para ejecutar una sustitucion de normas”. Ver Acosta
Sanchez, J., Formacion de la Constitucion y Jurisdiccion Constitucional, op. cit., p. 291. Asimismo, sobre el tema Sagiiés
afirma: “Sentencia manipulativa sustitutiva: Entendida como la manifestacion mas dura (y, por ende, muy discutible) del poder
legisferante positivo de un tribunal constitucional, en tal hipotesis éste destruye una norma que califica como inconstitucional,
y en su lugar, la reemplaza por otra regulacion acorde con la Constitucion. Véase Sagiiés, N., Derecho Procesal Constitucional,
Logros y Obstaculos, Reflexiones sobre los retos y la codificacion del derecho procesal constitucional las fronteras del control
de constitucionalidad y los avances del amparo. Konrad —Adenauer- Stiftung. (2006). Buenos Aires: Ad-Hoc, p. 76.

Jinesta Lobo, E. (2014). Derecho procesal constitucional. Biblioteca Porria de Derecho Procesal Constitucional. Ciudad de
Meéxico: Editorial Porrua. Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, 101, pp. 489-490.
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bien, ampliandose sus consecuencias juridicas.
Como veremos:

la inconstitucionalidad recae en este caso en
una norma no expresa, que excluye o impide
la extension de la norma, o bien -desde otro
punto de vista, o en otros supuestos- dicha
inconstitucionalidad no recaeria sobre la
disposicion ni sobre la norma, sino sobre la
omision o la laguna legal®®.

Por su parte, Sagiiés afirma que es la que afiade
algo a un texto legal para tornarlo compatible
con la Constitucion. En algunos casos, se
cubre un vacio constitucional o legal. En otros
(sentencias integradoras), se incluye a alguien
inconstitucionalmente excluido de un beneficio o
situacion legal®.

En el contexto costarricense, Jinesta Lobo sostiene
que las aditivas se producen en el contexto de las
omisiones legislativas relativas, en la medida
que existe una prevision legal para un grupo
determinado, pero no se extiende a otro, lo que va
en perjuicio de estos. “En este tipo de sentencias
el Tribunal Constitucional puede hacer una
interpretacion extensiva o recurrir a la analogia,
creando la norma para el caso concreto, para

completar la prevision legislativa y extenderla a
los grupos ilegitimamente excluidos™.

De esta forma, la doctrina ha sefialado que las
sentencias aditivas normalmente se verifican en
los supuestos en que, ante una aparente violacion
del principio de igualdad o de una omision parcial
o relativa, la norma legislativa, sus efectos, es
omisa respecto de ciertas situaciones o grupos, de
tal forma que mediante este tipo de sentencias, el
tribunal constitucional extiende los alcances del
precepto cuestionado a los grupos soslayados.

Por otro lado, en el supuesto de las sentencias
manipulativas reductoras consisten en hacer
una interpretacion restrictiva del ambito de
aplicacion del precepto legal impugnado, a fin
de “conformarlo” a la Constitucion. Asi, “tras la
interpretacion, la regla deja de ser aplicable en
uno o varios de los supuestos comprendidos en
abstracto por el enunciado legal*”.

Un ejemplo de lo anterior, segiin Marina Gascon,
es la sentencia del Tribunal Constitucional
espaiiol 5/81, en cuanto redujo los alcances de la
aplicacion de los articulos 34.3 b y 34. 2, para
entender que solo cubre a los centros privados
no financiados con fondos publicos y no a los

38 Diaz Revorio, F. Las sentencias interpretativas del tribunal constitucional, significado, tipologia, efectos y legitimidad.

Andalisis especial de las sentencias aditivas, op. cit., pp. 146.

39 Sagiiés, N. Derecho Procesal Constitucional, Logros y Obstaculos, Reflexiones sobre los retos y la codificacion del derecho
procesal constitucional las fronteras del control de constitucionalidad y los avances del amparo, op. cit., pag. 76. Sobre este
particular, Marina Gascon aniade: “Las sentencias aditivas consisten en hacer una interpretacion extensiva del ambito de
aplicacion del precepto legal impugnado, a fin de “conformarlo a” la Constitucion: tras la interpretacion, la regla es aplicable
a mds supuestos de los comprendidos en abstracto por el enunciado legal”. Ver Gascon, M. y otro. La argumentacion en el

derecho. Algunas cuestiones fundamentales, op. cit., p. 283.

40 Jinesta Lobo, E. Derecho procesal constitucional, op. cit., p. 489.

41  Gascon, M. y otro. La argumentacion en el derecho. Algunas cuestiones fundamentales, op. cit., p. 284.
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“centros sostenidos por la Administracion con
fondos piiblicos™.

Tales tipos de interpretaciones manipulativas
(sustitutivas, aditivas y reductas) sin duda tienen
multiples implicaciones sobre el principio
democraticoy laespecial dignidad delaley. Por este
motivo, el tribunal constitucional debe proceder
con suma cautela en esta materia, en atencion del
principio de la autocontencion, y evitar invadir
competencias legislativas, o bien de la jurisdiccion
ordinaria, cuando en lugar de limitarse a descartar
las interpretaciones inconstitucionales, mediante
el ejercicio de la interpretacion conforme, también
sefiala o estipula cudl es la mejor interpretacion,
con lo que el juez o la jueza constitucional asume
competencias en este escenario de un juez o una
jueza de casacion.

Otro tipo de sentencias que suelen utilizar los
tribunales constitucionales, particularmente, el
Tribunal Constitucional Federal Aleman, son las
sentencias de mera inconstitucionalidad o de
inconstitucionalidad sin nulidad. En estas, se
declara la inconstitucionalidad de la ley, pero no
es anulada, sino que se emplaza al legislador a
reparar la situacion de inconstitucionalidad por
la via legislativa y se emiten unas directrices
con efectos provisionales, mientras no se dicte la
nueva legislacion.

V1. Conclusiones

Pues bien, en este trabajo, hemos desarrollado, por
una parte, la distincion entre el Estado legislativo
de derecho y el Estado constitucional de derecho

que se ha desarrollado durante los siglos XIX y
XX, respectivamente, en el constitucionalismo
europeo. De esta forma, una vez que hemos
mencionado las notas caracteristicas del Estado
constitucional de derecho, hemos distinguido
entre los controles juridicos y politicos que el
texto fundamental impone frente a las actuaciones
y las omisiones de los poderes publicos. Sobre el
particular, se puede comentar que, en la mayoria
de los sistemas constitucionales, prevén sistemas
hibridos de control de constitucionalidad, pues
coexisten ambos tipos.

Ademas, hemos dedicado unas lineas sobre los
fenomenos de la judicializacion de la politica y la
politizacion de la justicia, asi como el activismo
judicial, los cuales se verifican en la actividad de
los tribunales constitucionales. En este orden,
en lo que toca a la Sala Constitucional de Costa
Rica, se pueden comentar varios ejemplos de
judicializacion de la politica, como lo fueron en
su caso, la aprobacion reciente del Pacto Fiscal
(que suponia un paquete de impuestos) y, hace
algin tiempo, el Tratado de Libre Comercio
entre Estados Unidos, Reptblica Dominicana y
Centroamérica. Mucho se debe discutir sobre este
fenomeno.

Finalmente, hemos desarrollado el principio
de la interpretacion de conformidad con Ia
Constitucion, asi como las sentencias atipicas
de los tribunales constitucionales en el ejercicio
de esta interpretacion. También hemos sefialado
que, en el dictado de este tipo de sentencias, las
decisiones del juez o de la jueza constitucional
deben tener efectos provisionales, de tal forma que

42  Gascon, M. y otro. La argumentacion en el derecho. Algunas cuestiones fundamentales, op. cit., p. 284. Al respecto, Diaz
Revorio sostiene: “Entre las sentencias que declaran la inconstitucionalidad de una parte del contenido normativo que
deriva conjuntamente de un texto, sin afectar a éste, el primer y mds simple supuesto esta constituido por aquéllas que,
como consecuencia de dicha declaracion de inconstitucionalidad, conllevan una reduccion de la extension del contenido
normativo. Dicha reduccion se produce en el ambito de aplicacion del precepto, considerandose asi constitucionalmente
inaplicable en alguno de los supuestos en él contemplados genéricamente; o bien en las consecuencias juridicas previstas en
el propio precepto”. Diaz Revorio, F. Las sentencias interpretativas del tribunal constitucional, significado, tipologia, efectos
v legitimidad. Analisis especial de las sentencias aditivas, op. cit., p. 136.
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sea el legislador democratico, quien, finalmente,
repare la situacion impugnada y la ajuste a los
estandares constitucionales.

También hemos indicado que el principio de
interpretacion de conformidad con la Constitucion
tiene ciertos limites frente al legislador y la
justicia ordinaria, de tal forma que, con ocasion
del dictado de estas sentencias interpretativas, el
juez o la jueza constitucional debe evitar suplir al
legislador o al juez o a la jueza de casacion.

VII. Bibliografia

Angel, A. y otros. The judicialization of politics
in Latin América. Palgrave Mac Millan.

Aragon, M. (1995). Constitucion y control del
poder. Madrid: Ediciones Ciudad Argentina.

Bagehot Walter, (2010). La Constitucion
inglesa. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales.

Balaguer Callejon, M. (1997). La interpretacion
de la Constitucion y ordenamiento juridico.
Madrid: Tecnos, Sociedad Andénima.

Beltrande Felipe, M. y otro. (2006). Las sentencias
basicas del Tribunal Supremo de los Estados
Unidos de América. Segunda Edicion. Madrid.
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales.

Brenes Villalobos, L. (2013). El rol politico del
Jjuez electoral. Editorial IFED-TSE.

Carrillo Lopez, M. (2019).
fundamentales y pluralismo jurisdiccional.
Biblioteca Porria de Derecho Procesal
Constitucional. Instituto Mexicano de Derecho
Procesal Constitucional. Ciudad de México:
Editorial Porrta. 144.

Derechos

29

Diaz Revorio, F. (2001). Las sentencias
interpretativas  del tribunal  constitucional,
significado, tipologia, efectos y legitimidad.

Analisis especial de las sentencias aditivas.
Madrid: Lex Nova.

Ferreres, V. (2011). Una defensa del modelo
europeo de justicia constitucional. Madrid:
Marcial Pons.

Gascon, M. y otro. (2015). La argumentacion en
el derecho. Algunas cuestiones fundamentales.
Lima: Editorial Palestra.

Gonzéales Morales, F. (2013). Sistema
interamericano de derechos humanos. Valencia:
Tirant lo Blanch.

Jinesta Lobo, E. (2014). Derecho procesal
constitucional. Biblioteca Porria de Derecho
Procesal Constitucional. Ciudad de México:
Editorial Porraa. Instituto Mexicano de Derecho
Procesal Constitucional, 101.

Martinez Baharona, E. Seeking the political role
of the third government branch. A comparative
approach to high courts in Central América,
Saarbriiken: VDM Verlag.

Pegoraro, L. Control jurisdiccional vs. Control
Politico: La erosion de una categoria dicotomica
(v el progresivo alcance de este ultimo). Anuario
Iberoamericano de Justicia Constitucional, 23(1).

Prieto Sanchis L. (2003). Justicia constitucional
y derechos fundamentales. Madrid: Trotta.

Rotunda, Ronald D. y otro. (2016). Principles of
Constitutional Law. Firth Edition, West Academic
Publishing, U. S. A.

Sagiiés, N. (2006). Derecho  procesal
constitucional, logros y obstaculos. Reflexiones
sobre los retos y la codificacion del derecho

(Volver al indice)




Revista Judicial, Poder Judicial de Costa Rica, N° 129, pags11 - 29 ISSN 2215-2377 / Diciembre 2020

procesal constitucional las fronteras del control
de constitucionalidad y los avances del amparo.
Konrad —Adenauer- Stiftung. Buenos Aires:
Ad-Hoc.

Solis Fallas, A. (2000). Control politico
y  jurisprudencia  constitucional.  Colegio
de Abogados y Abogadas de Costa Rica.
Comision Nacional para el Mejoramiento de
la Administracion de Justicia, CONAMAJ,
San José.

Tarello, G. (2018). La interpretacion de la ley.
Lima: Palestra Editores.

30

Véase Alcoberro Llivina, C. (2015). La cuestion
prioritaria de constitucionalidad francesa:
Balance a los cinco afios de su entrada en vigor.
Revista Iberoamericana de Derecho Procesal
Constitucional. Ferrer Mac-gregor E. Director,
Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal
Constitucional, Porrua, n.° 23.

Zagrebelsky, G. (2007). El derecho ductil. Ley,
derechos, justicia. Séptima edicion, Madrid:
Trotta.

(Volver al indice)




Revista Judicial, Poder Judicial de Costa Rica, N° 129, pags 31 - 59 ISSN 2215-2377 / Diciembre 2020

LA UNIVERSIDAD DE COSTA RICA:
ANTECEDENTES PARA SU CREACION
Y AUTONOMIA UNIVERSITARIA
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RESUMEN
El presente articulo es un trabajo descriptivo que busca dar a conocer, desde su realidad historico-juridica,
una institucion de significativa huella en la sociedad costarricense: la Universidad de Costa Rica. El
articulo se divide en dos partes: Una primera seccion, si se quiere historica, da cuenta del surgimiento
—y contexto— de la universidad en Costa Rica en el periodo 1814-1940. Posteriormente, una segunda
seccion condensa el antecedente inmediato o de creacion de la Universidad de Costa Rica, junto con el de
su autonomia universitaria segun el marco juridico constitucional vigente.
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ABSTRACT
This paper is a descriptive work oriented to present an institution that has made a significant impact
in the Costa Rican society, from its historic/legal perspective: Universidad de Costa Rica. The paper is
divided into two different sections: first part, a historical one so to speak, elucidates the appearance and
context of Universidad de Costa Rica during the year of 1814 and 1940. The second part summarizes
the immediate antecedent or creation of Universidad de Costa Rica and its university autonomy in
accordance to the existent constitutional and legal framework.
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capacity, management, government, organization.
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Introito general

| presente articulo es un trabajo descriptivo

que busca dar a conocer, desde su realidad
histérico-juridica, a una institucion de
significativa huella en la sociedad costarricense:
la Universidad de Costa Rica.!

Tiene una importante huella social porque, sin
lugar a duda, la institucion universitaria ha sido
formadora por excelencia de muchas mujeres
y hombres a lo largo de ochenta afios. Incluso,
continuando el legado que, desde épocas
anteriores, incipientes instituciones que la
precedieron en su mision llevaron a cabo.

Pero también es cierto que la UCR, como Ia
conocemos con aprecio, no solo ha cumplido
una encomiable tarea formativa, ha sido también
y es puntera de brujula marcando el norte del
desarrollo de la ciencia, la belleza, la verdad, las
artes y las humanidades en nuestro pais.

En un contexto como el que aqueja a Costa
Rica donde el Estado social de derecho se ve
amenazado por movimientos de corte neoliberal
que buscan socavar las distintas conquistas
sociales, se hace meritorio, teniendo a la vista
el marco constitucional, conocer mejor a la
Universidad en su realidad juridica y en su
autonomia universitaria.

En ese sentido, se desarrolla el presente articulo.
Su proposito no es sino aquel que procura despejar
cualquier duda sobre estas dos cuestiones:

realidad juridica de la Universidad y autonomia
universitaria.

Para ello, el articulo se divide en dos partes: una
primera seccion, si se quiere historica, da cuenta
del surgimiento —y contexto— de la Universidad
en Costa Rica en el periodo 1814-1940.
Posteriormente, una segunda seccion condensa
el antecedente inmediato o de creacion de la
Universidad de Costa Rica, junto con el de su
autonomia universitaria segin el marco juridico
constitucional vigente.

1. La institucion universitaria en Costa
Rica

A. La Casa de Ensefianza de Santo Tomas

En épocas de la colonia y, aun antes de
independizarse de Espafia, Costa Rica vivia un
ambiente sumamente complicado desde el punto
de vista socioeconomico; lo anterior, debido a
las condiciones de marginalidad geografica que
el pais poseia con respecto a los centros de vida
politica del Imperio espafiol?.

En temas de educacion o instruccion, que
es nuestro interés, resulta que altn pasada la
independencia, muy pocas personas sabian leer
y escribir. Cuando menos, existian unas escuelas
—podemos denominar— de primeras letras, asi
como algunas pocas Ordenes religiosas que, a
cargo de sacerdotes y religiosos, brindaban una
educacion no formal en algunas tematicas del
conocimiento. No obstante, las posibilidades

1 El presente articulo se nutre de algunos recursos teoricos retomados por el autor de su tesis de maestria. El autor agradece
a la Universidad de Costa Rica el apoyo brindado para la realizacion de este articulo, particularmente, al Sistema de
Bibliotecas, Documentacion e Informacion (SIBDI) de esta institucion por la amable cooperacion en el envio de informacion

necesaria para su desarrollo.

2 Vid., Patricia Hernandez Rivera. (2013). Antecedentes historicos de la educacion en Costa Rica: de la colonia a la apertura
de la Facultad de Odontologia. Revista Odovtos: International Journal of Dental Sciences, 15: pp. 82-83.
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culturales en ese sentido no eran abiertas para
todos, sino para los sectores mejor adinerados’.

Para la época, el valle central era la zona de
Costa Rica con mayor densidad poblacional. Eso
permitia a los pobladores de este sector acumular
una importante riqueza a partir de la explotacion
agricola?, particularmente del cultivo de ciertos
productos como el tabaco y la cafia de azucar (la
profundizacion del cultivo de café no seria hasta
1830°). Todo esto, ya por si, redundaba en réditos
educacionales para las familias mas acaudaladas
que afios atras proveian a sus hijos e hijas de
un maestro en casa’. Con todo, la educacion
institucionalizada no habia aun echado sus
cimentos para su culta formalizacion.

No fue sino hasta por los afios de 1814 y siguientes,
cuando en San José surgid un movimiento
vecinal para crear un centro de formacion —
una casa de estudios— que les permitiera a los
jovenes una verdadera educacion en las primeras
letras (escritura, lectura y principales operaciones
aritméticas); pero, ademas, cuyo proyecto pais a
mediano y largo plazo fuera formando una casta
de costarricenses para el manejo y gobierno de
los asuntos de la cosa ptblica’.

Como don Carlos Monge Alfaro indica en su
libro La Universidad en el desarrollo historico
nacional:

3 Vid, ibid, p. 82.

[...] la iniciativa de los vecinos de San
José tendiente a crear en 1814 una casa de
estudios bajo el patronazgo de Santo Tomas,
es bueno interpretarlo no como simple actitud
de unos pocos seriores o familias, sino como
un aspecto de un proceso historico en el cual
destacan ya la nota economica —cultivo del
tabaco—y la social —conformacion de grupos
de personas emprendedoras, beneficiarias en
parte de la comercializacion de ese producto;
y que actuaban a manera de incipiente clase
que con el tiempo y mediante otras faenas
seran junto con otros arquitectos de la Costa
Rica Republicanad®.

Fue asi como por encargo delegado en el
procurador sindico, presbitero Manuel Alvarado,
el 24 de abril de 1814, el Ayuntamiento local de
la comunidad de San José —hoy capital de Costa
Rica— cre6 la Casa de Ensefnanza de Santo Tomas
como lugar de estudios, cuya resonancia social
derivaba de la Constitucion de Cadiz de 1812°.

Al respecto, don Paulino Gonzalez Villalobos
sefiala que:

[...] el hecho de haberse fundado en la
ciudad de San José, no obstante que Cartago
era la capital de provincia, obedecio a
condiciones socioeconomicas que explican
la hegemonia politica que principiaba a
ejercer esta ciudad. En efecto, el desarrollo

4 Vid., Ivan Molina Jiménez. (Agosto 2007—febrero 2008). Educacion y sociedad en Costa Rica: de 1821 al presente (una
historia no autorizada). Didlogos: Revista Electronica de Historia 8, n.° 2, p. 152.

5 Vid., ibid., p. 153.

6  Vid., Yamileth Gonzalez Garcia. (1991). “La Universidad de Santo Tomas: una polémica sin cuartel”. En Historia de la
educacion superior en Costa Rica San José: Oficina de Publicaciones de la Universidad de Costa Rica, pp. 10-11.

7 Vid., Carlos Monge Alfaro. (1978). La universidad en el desarrollo historico nacional. San José: Ministerio de Cultura,

Juventud y Deportes, Departamento de Publicaciones, p. 17.

8  bid. pp. 18-19.
9 Vid., ibid., p. 19.
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de una activa vida economica sustentada en
la produccion de la caria de azucary tabaco,
con base en la cual se empezaba a realizar un
importante comercio exterior y se ampliaba
el movimiento de mercancia en el interior,
fue, dentro de nuestra interpretacion, el
factor estructural e historico que permitio
el liderazgo politico-ideologico, de tipo
educacional, en esta ciudad y que favorecio
la creacion de esta Casa de Estudios, lo cual
se vio por la facilidad abierta al cambio y
el espiritu de colaboracion popular propio
de los josefinos, que tienen su sostén teorico
en la poca resistencia que pusieron a la
introduccion de los principios liberales'.

Desde el punto de vista organizacional, se tratd
de una institucion puesta bajo el auspicio del
Ayuntamiento de San José'' que, en lo interno, se
encontraba dirigida porun rector del cual dependian
las dos alas educacionales del claustro: la superior,
con las catedras de Gramatica, Filosofia, Teologia
Moral y Sagrados Canones y la de primeras letras
que funcionaba, ya por si, como las otras escuelas
que existian en la provincia'>.

Asi se mantuvo el centro de ensefianza hasta el
10 de diciembre de 1824, cuando el gobierno
del Estado, liderado por Juan Mora Fernandez,
decidi6 reconvertirla al darle un sentido mas
formal, digamos: preuniversitario®, al concebirse
por vez primera el grado de bachiller, a la vez que
se le doto de una serie de finanzas propias para el
desarrollo de su gestion.

Tal y como don Paulino Gonzalez Villalobos'
lo resefia, la Casa de Ensefianza de Santo Tomas
pasod por cuatro etapas de reorganizacion: (a) La
reorganizacion a cargo del obispo Garcia Jerez;
(b) la reorganizacion en 1822; (¢) la reforma de
1823 y (d) la reorganizacién de 1824. Veamos
rapidamente estas etapas por separado:

(a) La fundaciéon de la Casa de Ensefianza de
Santo Tomas estuvo marcada por un anhelo liberal
que, sin embargo, no se consolido debido a que la
institucion fue organizada —en lo docente— bajo
el modelo colonial de una educacion confesional.
Este matiz tomd un aire mas asentado gracias
a la influencia del obispo Garcia Jerez, quien
por aquellos afios, se encontraba de paso por
Costa Rica ¢ influyd notablemente para que
la institucion de ensefianza se fortaleciera con
valores cristianos'>.

En efecto, un aiio después de la fundacion
intervino el obispo Garcia Jerez —que por
ese entonces estaba de visita por Costa
Rica— quien la reorganizo, en los siguientes
aspectos: a) Le puso bajo el patronazgo de
Santo Tomas de Aquino; b) La dependencia
académica seria ahora de la Universidad
de Leon y no del Ayuntamiento; c) En
cuanto a la jerarquia interna: 1) Encargo
al Rector de la formacion moral, religiosa
y politica de los educandos, asi como de
la sanidad financiera de la institucion, 2)
Creo el puesto de Vice-Rector, encargandole
de los planes de estudio; d) En lo relativo

10 Luis Paulino Gonzalez. (1989). La Universidad de Santo Tomds. San José: Editorial de la Universidad de Costa Rica, p. 33.

11 “La Casa de Ensefianza de Santo Toméas empieza a funcionar en el edificio de la Factoria de Tabacos, bajo la direccion del
Rector Bachiller Rafael Francisco Osejo (nicaragiiense) de quien su conducta, su genio y la luces que posee, le hacen acreedor
de esta confianza”. Gonzalez. La Universidad de Santo Tomas: polémica sin cuartel, p. 11.

12 Vid., Gonzalez. La Universidad de Santo Tomads, p. 34.
13 Vid, ibid., p. 39.

14 Vid., ibid., pp. 34 y ss.

15 Cf, ibid., 34-35.
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a vacantes, asistencia y actos literarios, la
Casa quedo supeditada a lo dispuesto por
la Universidad de Leon, e) Dejo la vida
académica impregnada de un profundo
espiritu confesional, el cual exigia a los
profesores velar por la formacion cristiana
de los pupilos. Para tales efectos se les
exigia a los estudiantes asistir diariamente
a misa y al rosario y comulgar a juicio de
sus preceptores; f) Aumento la curricula con
la catedra de Derecho Real'.

A raiz de algunos problemas que surgieron
en lo interno de la Casa de Ensefianza, muy
especialmente de tipo disciplinario entre las
autoridades del centro y algunos docentes, el
ayuntamiento intervino y nombr6 una comision
para reformar la manera como se habian venido
gestando y organizando los quehaceres ordinarios
de la institucion'’.

(b) Como resultado de este trabajo, en 1822
surgi6 un reglamento que hacia regresar a la Casa
de Ensefianza bajo la égida del ayuntamiento
(recordemos que el obispo Garcia Jerez la
habia sitiado a merced de la Universidad de
Leon). Este aspecto permitid el desarrollo de las
iniciales doctrinas liberales por las que aquellos
afanados vecinos de San José habian propulsado

16 Ibid., p. 35.
17 Cf, ibid., p. 36.
18 Cf, ibid., pp. 36-37.
19 Vid., ibid., p. 37.
20 Cf.,ibid., p. 38.

su creacion. No obstante, desligar del todo a la
entidad educacional de los controles universitarios
de Leon implicd, como efecto rebote, unos
controles mayores de parte del ayuntamiento que,
agregamos, si se nos permite, mermaron “algo”
de autonomia —aunque, en esos afios, nada se
hablaba de esta cualificada garantia— ya que los
docentes tuvieron que rendir cuentas de forma
mensual a dicha entidad politica. Asimismo, el
sindico de gobierno tuvo injerencia de no menor
importancia en las decisiones propias de la vida
académica; por ejemplo, en la aprobacion de la
matricula de los estudiantes o, incluso, en la de
los cursos que se impartirian's,

Aunque durante este periodo se eliminaron
algunas practicas groseras de correccion de
los estudiantes, se mantuvieron otras —también
humillantes— que no surtieron los efectos
esperados’®; esto gener6 un descontento
generalizado en los estudiantes que hizo que el
Ayuntamiento en 1823 nombrara —de nuevo— una
comision de reforma de los estatutos disciplinarios
recién reacomodados?.

(c) Curiosamente, lejos de avanzarse en el tema
de la correccion, se decidio volver a implementar
algunos métodos de castigo ya superados (como
el uso de la palmeta®’). Sin embargo, esta nueva

21 Segln el Diccionario de la lengua espaiiola de la Real Academia Espafiola, acepcion n.° 1 del término, la palmeta era
un “[i]nstrumento que se usaba en las escuelas para golpear en la mano, como castigo, a los nifios”. En: https://dle.rae.es/

palmeta?m=~form, (consultado el 1 de abril de 2020).
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reforma no duré mucho porque, en 1824, algunos
miembros de la Tertulia Patriética® consideraron
que debian incorporarse las ideas de la Ilustracion
como desarrollo deseado para el pais®.

(d) Finalmente, la cuarta etapa, coinciden algunos,
es la que conllevo una mayor crisis en el desarrollo
y organizacion de la Casa de Enseflanza de Santo
Tomads, por cuanto permitid un replanteamiento
profundo para marcar un antes y un después en el
porvenir de la institucion. Sobre esto, la historiadora
dona Yamileth Gonzalez Garcia nos dira que:

[e/n esa oportunidad son los miembros
de la tertulia Patriotica, los “liberales
ilustrados”, Presbo. Manuel Alvarado,
Joaquin Rivas y Pedro Zeledon quienes
redactan los estatutos, que el gobierno de
Juan Mora Ferndndez convierte en ley del
estado. Este decreto le confiere a la casa de
ensefianza un cardcter estatal y para que
pueda cumplir con los nuevos objetivos se
fortalecen los fondos de la institucion®.

Este elemento es fundamental, por cuanto la Casa
de Ensefanza deja de ser en sentido estricto una
“semicorporacion” al servicio del Ayuntamiento
y pasa a alinearse, de una vez por todas, al lado
del Estado. Como explicabamos parrafos atras,
el 10 de diciembre de 1824, el Congreso emite
un decreto por el cual se le da sentido oficial a
la Casa de Ensefianza, asistiéndosele para el 26
de abril de 1825 —casi medio afio después— de
un reglamento propio socorrido de unas finanzas
estatales para su sostén.

En otras palabras, desde estas fechas, el Gobierno
de la Republica (Poder Ejecutivo y Poder
Legislativo), en virtud de los actos mencionados,
absorbe la instituciéon en su todo, podemos
indicar que la “centraliza” en su administracion
incipiente para el proposito medular de —cual se
tratara de una politica de Estado a lo nacional—,
“[...] preparar la burocracia necesaria para la
buena marcha de la Administracion publica
costarricense; asunto que quedd patentizado
al garantizarse por ley la prioridad para los

22 Las tertulias patrioticas, en decir de dofia Alicia Alfaro Valverde y don Maynor Badilla Vargas, fueron grupos de ciudadanos

23
24

“[...] mediante las cuales se fue creando un sentimiento a favor de la moral y la ética de quienes integraban el Gobierno. La
constitucion de Las Tertulias Patridticas fue un paso de real importancia para fomentar el espiritu civico de los ciudadanos y para
abrir espacios de discusion que promovieran una “vida civica”, a raiz de la apertura de Costa Rica a los mercados internacionales.
Las ideas de fortalecer la educacion costarricense en el siglo XIX —especialmente en dreas como las letras, la musica, la ciencia,
el derecho, etc.—, de abrir espacios de analisis para plantear la reflexion de los problemas que enfrentaba “la nacion”, motivaron
el desarrollo de 6rganos donde se pudiera discutir sobre las tematicas que surgian con la conformacion del Estado Nacional, dicho
sea de paso, tales 6rganos ya existian en otros paises centroamericanos y europeos. [...] En Costa Rica, especialmente en el siglo
XIX, al igual que en otros paises de América, debido a los procesos que se gestaron como producto de las ideas de independencia
y libertad, se desarroll6 una serie de reuniones de intelectuales interesados en abrir espacios de discusion y de analisis de temas
de interés nacional; por ello, su variedad se convirti6 en el escenario propicio para la reflexion. De acuerdo con Gonzalez, F.
(1961) en el siglo XIX surgieron instituciones culturales que coadyuvaron a la educacion y a las Sociedades Cientificas, entre
ellas las Tertulias Patrioticas, que se convertirian en centros de reunion y de discusion de aspectos directamente relacionados con
la educacion, la lectura, la musica, la ciencia, entre otras areas”. ““La Tertulia Patridtica: una herramienta didactica para el abordaje
de la historia de Costa Rica”. Revista Herencia 27, n.° 1-2 (2014): pp. 9-10.

Cf., Gonzalez, La Universidad de Santo Tomas, p. 38.

Gonzélez. La Universidad de Santo Tomas: polémica sin cuartel, p. 12.
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egresados de la Casa, en la opcion por los puestos
publicos™?.

B. Elcontextocentralizador-administrativo
de don Braulio Carrillo: Antecedente de
la Universidad de Santo Tomas

Para finales de los afios 30 y principios de los 40
del siglo ante pasado, el presidente don Braulio
Carrillo Colina inicia una era de centralizacion
administrativa que propende a fortalecer el
Estado. También, se desarrolla un modelo de
politica exterior econémica, se organiza la
Hacienda publica, se da una fuerte transformacion
del ordenamiento juridico, no solo con el Decreto
de Bases y Garantias de 1841, sino también
con el Coédigo General, entre otras acciones®
y, particularmente, ademas del fortalecimiento
suscitado a la Casa de Ensefianza de Santo Tomas
y el financiamiento de la educacion, se centraliza
administrativamente la educacion. Esto es
esencial tenerlo en cuenta por su impronta en el
surgimiento de la universidad.

En el Decreto de Bases y Garantias (articulo 6, inciso
1), sellegd a establecer que los jefes politicos estarian
encargados de cuidar y velar por la ensefianza, lo
cual conllevo un cambio fundamental en el manejo
de la educacion, ya que pasaria de estar en manos de
los ayuntamientos a formar parte del Gobierno del
Estado a través de aquellos jefes departamentales.
Esto sucedio por un problema serio de insuficiencia
administrativa en la forma como se gestionaba la
educacion en los ayuntamientos, y que el Gobierno
central tratd de subsanar recogiendo como suya la
funcién educativa.

[...] no debia ser de otra manera, pues las
municipalidades no podian ser garantes
de un efectivo sistema educativo uniforme
y acorde con las necesidades del pais,
porque contaban con poca capacidad para
ello, sus fondos eran escasos y poseian una
concepcion politica limitada y localista,
opuesta como se vio en 1823 y 1835 a
los intereses generales.
comprendio la responsabilidad estatal en

Don  Braulio
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Gonzélez. La Universidad de Santo Tomads, p. 40. De hecho, para el otrora profesor de Historia del Derecho de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Costa Rica, don Jorge Enrique Guier, desde que el Lic. Manuel Aguilar Chacén abre la Catedra
de Derecho Romano —nos lo relata dofia Yamileth Gonzalez Garcia—, se hace con el propdsito de preparar los elementos
idoneos para el desempefio de la cosa publica; por ello a partir de este dato se puede pensar que, en Costa Rica, a la par del
elemento del otorgamiento de titulos de bachiller, aparece en su esencia por vez primera una instancia de corte universitario.
Cf., Gonzalez. La Universidad de Santo Tomds: polémica sin cuartel, p. 12.

“Don Braulio Carrillo, durante su segunda administracion, ya liberado de la tutela de la Republica Federal, empez6 la dura
tarea de organizador emitiendo la Ley de Bases y Garantias, el 8 de marzo de 1841, a manera de carta constitucional, mediante
la cual logrd, dentro de un rigido marco de autoritarismo, organizar al Estado dentro de una vida institucional en la que se
legitimaba su independencia y soberania con respecto a todas las naciones del mundo y se les garantizaba a los ciudadanos
costarricenses las garantias individuales de libertad de reunion, libertad de expresion, igualdad ante la ley y otras mas que
ordenaba la vida civil y defendian la propiedad privada. En esa misma linea dict6 los Cédigos Civil, Penal, de Procedimientos
y el de Policia, modernizando a la legislacion costarricense, que hasta ese momento seguia el ordenamiento juridico legado
por Espafia, lleno de anacronismos. Inadaptado a las necesidades del nuevo orden social. También Carrillo se preocupo por
ordenar la Hacienda Publica e incrementar la produccion nacional mediante la emision de leyes tales como el primer arancel
de aduanas que tuvo Costa Rica (22 de mayo de 1839), el cual fue corregido y aumentado en 1840 y sustituido por una Ley
Orgénica de la materia en diciembre de 1841; la apertura al comercio exterior del Puerto de Puntarenas; la liberacion de
impuestos de portazgo a los barcos de nacionalidad chilena y peruana; las 6rdenes para construir carreteras que vincularan
la region del Valle Intermontano con ambos mares y los repartimientos de tierras en las Pavas, entre otras; lo cual significa,
en ultima instancia, el establecimiento de una legislacion favorable a la institucion de vinculos comerciales con los centros
de negocios del exterior, para asi desarrollar la economia nacional con base en el estimulo de los mercados extranjeros y
paralelamente fortalecer las finanzas publicas mediante tasas arancelarias. Es decir, Costa Rica se abria a una politica libre
cambista, para caer en el futuro en todos los problemas consecuentes del “desarrollo hacia afuera”. Gonzalez. La Universidad
de Santo Tomas, pp. 44-45.
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la funcion educativa; logica y primordial
para la sociedad, y legislo en consecuencia
[...]. [Para aquella época, en general],
la educacion experimento significativos
avances, con las
disposiciones de Carrillo, y él, sin lugar a
dudas, es el precursor del principio de su

trascendentales

centralizacion en manos del Estado [ ...]7.

C. La Universidad de Santo Tomas:
anticipo de la Universidad de Costa Rica

Indicamos que aquel proceso centralizador-
administrativo de lo educativo también se
acompand de un mayor fortalecimiento y
modernizacion del Estado al lado del impulso de
un modelo de desarrollo econémico exportador
afianzado?®. Esta situacidn, asistida, ademas, de
factores exogenos como las tensiones politicas
con el resto de Centroamérica, que hacian
repensar el tema educativo como una politica ad
intra, produjo que, en nuestro pais, se replanteara
la redefinicion de un modelo universitario para la
sociedad floreciente.

Fue asi como, mediante la Ley del Estado del 3 de
mayo de 1843, se erigid la Universidad de Santo

Tomas —anterior Casa de Enseflanza—, como
parte de ese papel centralizador? del Estado que
le exigia ser el proveedor por excelencia de la
ensefianza publica costarricense.

La creacion de la Universidad de Santo Tomads
también se motivo en una causa “psico-social”, a la
vez que politica, por la impronta que llevaba enviar
jovenes costarricenses a formarse al extranjero, lo
que suponia su permanencia indefinida y el tener
que “salir a mendigar” a lugares extrafios, ademas
del peligro que conllevaban las revoluciones en los
paises centroamericanos y ni qué decir ya de los
recursos que perderia la nacion al costear estudios
de alto gasto con el envio de divisas al extranjero®.

Interesadaraconoceralgunasdelasmotivaciones®!
de los creadores de esta ley de 1843, ya por si,
inmersos y casados —estos legisladores— en la
dimension de la centralizacion administrativa de
la educacion publica antes mencionada:

- [...] es el primer deber de un buen
Gobierno, promover la instruccion publica,
adoptando las medidas que le parezcan
mas seguras para obtener este grandioso
e importante objeto, y para llenar asi los

27 José Villalobos Rodriguez, Luz Chacén de Umaiia y Jorge Saenz Carbonell. (2000). Braulio Carrillo: El Estadista. San José:

Imprenta Nacional. Tomo II, pp. 278-279.

28 Por aquellos aflos “[...] se recogen en forma abundante los primeros frutos de una politica agro-exportadora, pensada y

29

30

31

realizada con paciencia benedictina por ciudadanos y gobernantes desde hacia tiempo. En el referido afio empiezan las
relaciones comerciales con Inglaterra, y con ellas el mejoramiento de las condiciones materiales de vida del pais. También
en la referida década nace un nuevo estilo en la concordia nacional pues se dio remate a problemas y tensiones que tenian
entorpecidos el esfuerzo y la accion solidaria de todos los pueblos en consecucion del progreso. [...] Ahora, vencidas y
superadas las crisis, descongestionada la sociedad, con mas serenidad, se aprestaba a orientar la historia por nuevos senderos.
Nada mejor que aprovechar tan excelentes circunstancias culturales y materiales, para enfrentarse al mas severo desafio de
esos tiempos: poner mano en el orden educativo”. Monge. La Universidad en el Desarrollo Historico Nacional, pp. 29-30.

“Es fundamental sefialar que la Universidad se abre en el marco de una reestructuracion e impulso a la educacion primaria,
secundaria y normal. [...] Mas que fundar una nueva institucion se trata de transformar la existente. La Universidad de
Santo Tomas hereda el edificio, las rentas y los profesores. Legitima las catedras que ya se imparten en las otras provincias y
pretende, al igual que la Casa de Ensefianza de Santo Tomas, formar cuadros profesionales de medio y alto nivel para suplir
las necesidades del desarrollo nacional”. Gonzalez. La Universidad de Santo Tomas: polémica sin cuartel, pp. 14-15.

Al respecto, pueden verse las alusiones que hace dofia Yamileth Gonzalez Garcia sobre los comentarios que, sobre estos
menesteres, hicieran el presbitero Francisco Calvo y el Dr. José Maria Castro Madriz. Vid., ibid., p. 14.

Cf., Luis Galdames. (1935). La universidad autonoma. San José: Editorial Borrasé Hermanos, pp. 40-41.
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vehementes y justos deseos del pueblo, su
comitente™.

Otra motivacion que ausculta el deseo de la clase
politica del momento de darle al Estado el control
de la educacion es:

Que si las circunstancias de Costa Rica
han estado hasta ahora en oposicion a
esta importante medida [la de crear un
universitario-estatal],
burlando los esfuerzos del patriotismo y
obligando a los jovenes del Estado a salir
del seno de sus familias a buscar, a grandes
distancias y en extranio pais, las ideas y los
titulos del saber, a las mejoras que Costa Rica
cuenta en su riqueza, y al aumento de sus
habitantes corresponde que el Gobierno haga
cualesquiera sacrificios y porque en el Estado
se cultiven las ciencias y se proporcionen sus
honores a la juventud que las adquiera®.

establecimiento

Salta a la vista el pensamiento dominante en
aquellos legisladores. Dejaban constancia,
desde luego, que era obligacion del Estado
proveer a la ensefianza publica; que esta
obligacion deberia primar sobre cualquier
otra, porque asi lo exigia la conveniencia
social; que el talento aplicado al estudio
merecia consideraciones y recompensas
especiales; que no era admisible la
permanencia indefinida en el extranjero
de los jovenes que se ausentaban en busca
del saber; y que todo sacrifico fiscal se
Justificaria para la implantacion de un
establecimiento de enserianza superior en

32 Ibid., p. 40 (Asi quedaba inscrito en el articulo 3 de dicha ley).

33 Ibid.,p. 41.
34 Ibid.

que, por derecho propio, hallaran sitio las
ciencias y las letras®.

Puede notarse entonces coémo la aparicion de
la universidad en Costa Rica se erigid como
elemento de avanzada para un pais en proceso
de formacion del Estado. Y no es dificil
tampoco imaginar como también la nueva clase
politica naciente, que fue propia de una élite
particularmente ilustrada®, echo mano de los
postulados filosofico-liberales®® para gestar las
distintas instituciones de la vida politica y publica
a través del derecho y la educacion.

Asimismo, en aquel momento en su posicion de
ministro de Estado, fue el Dr. José Maria Castro
Madriz quien repenso la posibilidad de establecer
una instituciéon universitaria propia en suelo
costarricense, como centro de cultura nacional e
instruccion y formacion para la ciudadania; pero
también como semillero propio —como ya se indico
atras— de los futuros profesionales del Estado que
atenderian la administracion de la cosa publica y el
desarrollo econémico de la nacion.

En la fundacion de la nueva universidad, se revelaba
el germen de los nuevos modelos de vida ilustrados
sobre la sociedad, el individuo, los derechos y las
libertades publicas y la concepcion de cultura y
educacion como motores de un pais democratico.

Nuestro querido y siempre recordado rector de la
Universidad de Costa Rica, don Rodrigo Facio
Brenes, no incurre en error, cuando arguye que la
Universidad de Santo Tomas fue una universidad
colonial “fuera de la colonia”’; en otras palabras,

35 De suma relevancia, la influencia del Dr. José Maria Castro Madriz en la creacion de la Universidad.

36 Cf., Gonzalez. La Universidad de Santo Tomas, p. 45.

37 Cf., Monge. La universidad en el desarrollo historico nacional, p. 31.
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irrigada de un ideal de luces y transformadora
de la persona humana, propio de la filosofia
racionalista de corte occidental derivada de los
siglos XVIII y XIX3.

Para algunos, como el profesor don Carlos
Monge Alfaro®, de las palabras derivadas de los
discursos del acto inaugural de la Universidad de
San Tomas, especialmente los proferidos por el
Dr. Castro Madriz y el presbitero don Juan de los
Santos Madriz, se remarca el papel que se le da
a la educacion y, con esta, a la universidad en el
plano abstracto, pero, también, en el practico de
la vida de una nacion.

El Dr. Castro Madriz expuso:

La ignorancia Seriores, es el verdadero
origen de todo el mal que se encuentra en la
tierra; de todos los vicios que corrompen el
mundo, de todos los crimenes y delitos que
alteran el orden social. El que cede a una
propension viciosa, o se deja arrastrar de
un impulso criminal, obra contra su propio
interés, prefiriendo la satisfaccion inmediata
de un deseo extraviado, al goce permanente
de los bienes que tuviera seguros mediante el

respeto a las leyes sociales y la observancia
de una conducta honrada y justa®.

Advirtamos que se ha propagado en el
mundo un espiritu de analisis y hay tal
emulacion en las naciones, que todo lo
que no se ejecute conforme a los mejores
principios, tendra resultados desfavorables
y que ningun pueblo podrda competir con
los demas sin mucha actividad y sin mucha
ciencia. Me explicaré mds claramente. En
otro tiempo los comerciantes y labradores,
por ejemplo, no tenian mas que seguir la
rutina de sus abuelos para aumentar sus
haberes o por lo menos conservarlos. En el
dia y cuando el mas infimo oficio se estudia
y ejerce cientificamente, los negociantes y
agricultores que carezcan de luces pueden
verse arruinados con mucha facilidad*'.

Triste del pais que no tome a las ciencias por
guia en sus empresas y trabajos. Se quedara
postergado, vendra a ser tributario de los
demas, y su ruina serd infalible, porque en la
situacion actual de las sociedades modernas,
la que emplea mas sagacidad y saber, debe
obtener ventajas seguras sobre las otras*.

38
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Asi también lo confirma dofia Yamileth Gonzélez Garcia: “La Universidad de Santo Tomas adolece de muchos de los resabios
de una institucion arcaica de corte colonial, no solo en cuanto a su organizacion puramente administrativa sino en cuanto a
los métodos de ensefianza, textos y apego a la doctrina cristiana y concepcion moralista de la educacion. La influencia de los
liberales, desde las Tertulias Patridticas, no logra transformar la 16gica con que funciona el establecimiento, pero si provoca
fisuras y discusiones interesantes. Colonial y republicana, conservadora y liberal, ilustrada y religiosa la Casa de Ensefianza
de Santo Tomas y luego la Universidad no son mas que refiejo fiel de la etapa de transicién que representa el siglo XIX. La
ambigiiedad, las contradicciones, los avances y retrocesos, las disputas y didlogos no difieren en gran medida de las que
ocurren en distintos grupos de la sociedad de la época”. La Universidad de Santo Tomds: polémica sin cuartel, p.18.

Vid., Monge. La universidad en el desarrollo historico nacional, pp. 30 y ss. En las paginas 35 y 36 concretamente, este
autor sostendra que, de las ideas del primero “[...] se deduce que el doctor Castro no pensé tan s6lo en una Universidad
puramente académica, desligada de las demandas y apremiantes necesidades del dia; antes bien, imagind que en ella recibirian
preparacion quienes necesitaren de la ciencia para cultivar los negocios, la industria y la agricultura. Por eso, la Universidad
de San Tomas en muchos aspectos fue de su siglo, hija por un lado de la filosofia racionalista y de otro del positivismo”.

Ibid., p. 32.
Ibid., p. 33.
Ibid., p. 35.
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El presbitero don Juan de los Santos Madriz
senalo*:

La Universidad de Santo Tomds comienza
hoy con la patria una nueva era,
estableciendo el reinado de la razon de la
Jjusticia, de la ley*™.

[...] va a sacar a Costa Rica de la
insignificancia en que ha estado; y va sin
duda a colocarla con el tiempo, a la par de
las naciones cultas®.

A este Instituto, Costa Rica debera algun
dia su gloria y su opulencia; los siglos mads
remotos contemplaran en él, el cumplimiento
de un deber sagrado®.

D. Hacia la fundacion de la Universidad de
Costa Rica

El siglo XIX fue el siglo de la influencia liberal,
muy matizada —por cierto— a lo costarricense, ya
que apropio una serie de principios economicistas,
politicos y sociales heredados de la misma
colonia que fueron consolidando el imaginario
social e institucional del pais. La educacion, por
ejemplo, fue uno de los movilizadores sociales
mas importantes, tanto en el aspecto economico
como en el cultural.

A partir de los afios 50 del siglo XIX, aparecio
en Costa Rica una importante cantidad de leyes
e iniciativas politicas educativas que modificaron

el rol que algunos actores como la Iglesia, el
Gobierno y los ayuntamientos ejercian sobre esta
materia.

La oligarquia liberal de por aquellos afios era del
criterio que, a través de la ensefianza primaria,
el Gobierno solo podria perpetuar una vision
acorde con sus postulados. No en vano, se
configura el principio de la educacion publica,
gratuita y obligatoria —ademas de costeada por el
Estado—, como un egregio impulso de desarrollo
y de permanencia del statu quo de la clase; pero
también como una forma de servir a los intereses
agroexportadores: este sector requeria a todas
luces personas preparadas con los minimos
conocimientos en materias basicas de la vida.

Sin embargo, este interés en la educacion primaria
(la secundaria es otro cuento) no fue el mismo para
los estudios superiores o universitarios que estaban
puestos al servicio de una élite muy selecta. De
hecho, la Universidad de Santo Tomas fue una
institucion de muy poca afluencia e influencia
social: tuvo una afluencia oligdarquica, elitista, por
el nivel social del que provenian sus estudiantes,
asi como por las reales, podriamos indicar
insuficientes, funciones —influencia— de tipo social
que la universidad llevaba a cabo en el pais.

Algunas personas estudiosas relatan que, al
momento de su clausura —v.gr. dofla Astrid
Fischel— la universidad no se encontraba
organizada en ninguna facultad, no habia
programas de estudio, no habia decanos que

43 Nota aparte es decir que las siguientes palabras del presbitero Juan de los Santos Madriz no fueron sino la profecia de lo que
si llegaria a cumplir esta institucion en la figura de la Universidad de Costa Rica —fundada en 1940—, maxime, por todo lo que
significaria para el desarrollo del Estado social de derecho de nuestro pais de la segunda mitad del siglo XX a nuestros dias.

44 Monge. La universidad en el desarrollo historico nacional, p. 36.

45 Ibid.
46 Ibid.

47 Vid., Astrid Fischel. (1991). “Los estudios superiores en Costa Rica 1888-1940”. En Historia de la Educacion Superior en
Costa Rica. San José: Oficina de Publicaciones de la Universidad de Costa Rica, p. 41.
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mantuvieran la unidad y la supervision de sus
escuelas; los catedraticos trabajan de forma
aislada y nada articulada, etc.

Estos hechos, en lo universitario, junto con una
redefinicion del modelo educativo, llevaron
a que el licenciado Mauro Fernandez Acufia
planteara a finales de la década de los 80 del
siglo XIX un proyecto de ley —concretado en la
Ley de Educacion Comun de 1886— que llenaba
el territorio nacional de escuelas y colegios de
primera y segunda ensefianza. Para 1888, tomd
la decision €l mismo de abolir la Universidad
de Santo Tomas. Aunque valga aclarar que
ello no signific6 necesariamente que, para el
periodo sucesivo que abarca hasta 1940 y que
es cuando se funda la Universidad de Costa
Rica, se eliminara la educacidon superior en el
pais. Ademas, el mismo decreto que, el 20 de
marzo de 1888, abolié la universidad fijo, a su
vez, una serie de pautas de tipo administrativo-
académico para la aparicion y funcionamiento de
las nuevas escuelas de educacion superior que
ostentaban una naturaleza dirigida a la formacion
profesional, muy de acuerdo con las demandas
socioecondmicas de la época®.

Ello rimaba, quiza, con una sociedad rural
que propendia a afirmar la democracia
politica y el desarrollo de la agricultura,
de la ganaderia y del comercio. No
estaba para lucubraciones extraias a
nuestro aldeanismo. De esta suerte, mds
encajaban con la sencillez de nuestras

costumbres y el estado rudimentario de
la sociedad, Facultades universitarias
que preparasen a los profesionales de
que estaba urgido el pais y que por sus
costos podia sostener el gobierno. [...]
En cuanto a lo administrativo, la falta de
ordenamiento superior universitario obligo
a los legisladores a encargar a los propios
colegios profesionales la direccion y la
marcha de las respectivas escuelas. Ello
dio un cardcter aun mds pragmdtico a los
estudios impartidos®.

Asi, la Escuela de Derecho —otrora adscrita a la
institucion universitaria— subsiste funcionando
con normalidad, y se emite en 1891 el Decreto
n.° 32 que la aneja a la direccion del Colegio de
Abogados®.

En 1895, se crea la Facultad de Medicina, Cirugia
y Farmacia, aunque, para 1897, el Gobierno decide
sustituirla inicamente por una Escuela de Farmacia
por las dificultades econdmicas para sostenerla’'.

En este mismo afio de 1897, se establece la Escuela
Nacional de Bellas Artes; en 1899, se funda la
Escuela de Obstetricia; en 1903, la Facultad
Técnica que, a su vez, en 1910 abre en su seno la
Escuela de Ingenieria; en 1914, se funda la entonces
importante Escuela Normal adscrita al Ministerio
de Educacion Publica; en 1915, la Facultad de
Cirugia Dental y, en 1926, por decreto del 16 de
diciembre, se crea la Escuela de Agriculturay se le
vincula al Ministerio de Fomento*2.

48 “En los afios de 1888-1940, los estudios superiores en Costa Rica se caracterizaron por su organizacion en Escuelas
Profesionales adscritas a Colegios o Facultades. Las Facultades o Colegios —constituidos por los respectivos gremios
profesionales— tomaron bajo su direccion los asuntos administrativos y profesionales de sus miembros. La funcion del Estado
respecto a los entes colegiados fue la de llenar las deficiencias presupuestarias de éstos, en particular, para el mantenimiento

de sus escuelas”. Ibid., p. 43.

49 Monge. La universidad en el desarrollo historico nacional, pp. 84-85.

50 Cf, Fischel. Estudios superiores en Costa Rica, p. 43.
51 Cf., ibid.
52 Vid,, ibid., pp. 43-45.
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El hecho historico acaecido unos afios atras (en
1919) de la donacion de un terreno en el famoso
potrero de los Gallegos™ *, para trasladar —en
un Unico complejo unitario— a las facultades
existentes y reunirlas en una universidad, junto
con el anhelo de algunas personas ilustradas de
la época con aire de cultura superior que no veian
con satisfaccion la mera instruccion superior de
profesionales, motivé de nuevo la instauracion de
la Universidad de Santo Tomas ante la ausencia
de conocimientos profundos en areas como la
ciencia, las letras, filosofia y las artes.

Tanto fue asi que, en 1940, por impulso de don
Luis Demetrio Tinoco, primero como diputado en
aquella época y, posteriormente, como ministro
de Instruccion Publica en la administracion del
Dr. don Rafael Calderon Guardia, junto con
el apoyo de este, se propuso la creacion de la
Universidad de Costa Rica.

E. El germen de su autonomia universitaria

Es justo mencionar que los impulsos
“autonomicos” de la universidad tuvieron su
cuota de génesis creacional en los esfuerzos de
don Teodoro Picado como ministro de Educacion
Pablica en la tercera administracion de don
Ricardo Jiménez (1932-1936). Precisamente,

53 Vid., ibid., p. 47.

¢l fue quien viajo a Chile para contactar a los
educadores mas prestigiosos del sistema chileno
y pactar la posibilidad de que una misioén de ese
pais viajara a Costa Rica a proponer cambios
sustanciales en los tres niveles educativos: el
primario, secundaria y universitaria.

Fruto de estas tratativas en el pais del sur, se trajo
—como coordinador de la misiva— al profesor
Luis Galdames para que elaborara un proyecto
de creacion de universidad. De este proyecto,
surgio su famoso libro ya citado La universidad
autonoma que implico todo un cambio en la forma
como en nuestro pais se concebia la educacion
universitaria, por cuanto no se tratd solamente de
restaurar la anterior Universidad de Santo Tomas,
sino de crear un nuevo modelo universitario a la
altura de las nuevas formas nacidas en el sur del
continente®®,

Autores como don Carlos Monge Alfaro®” o
dofa Astrid Fischel Volio®® sostienen que a don
Ricardo Jiménez Oreamuno y, claro esta, también
a su ministro de Educacion Publica, don Teodoro
Picado Michalski, se les debe, en verdad, el cufio
de la autonomia universitaria en Costa Rica.

Al respecto, nos cuenta el Prof. Monge Alfaro
que don Luis Galdames:

54 Localizado en lo que hoy es el barrio Gonzalez Lahmann, distrito cuarto —Catedral— del canton de San José, de su provincia

homoénima.

55 Cf., Isaac Felipe Azofeifa. (1991). “Para verdades, el tiempo. Testimonios sobre la fundacién de la Universidad de Costa
Rica”. En: Historia de la educacion superior en Costa Rica. San José: Oficina de Publicaciones de la Universidad de Costa

Rica, pp. 68-69.

56 Cf., Monge. La universidad en el desarrollo historico nacional, p. 92.

57 Vid., ibid, p. 93.

58

“Durante la tercera administracion del Lic. Ricardo Jiménez, a instancias de su Ministro de Educacion Publica, don Teodoro
Picado, llego al pais una mision técnica de Chile, liderada por el Profesor Luis Galdamez con el proposito de evaluar el
sistema educativo nacional. Como resultado de un extenso analisis, la Mision Chilena elaboré una propuesta de reforma
integral de la educacion costarricense, la cual contemplaba la creacion de una universidad. El detallado proyecto de mas de
500 paginas, incluia los estatutos para un centro de estudios superiores de corte moderno, entre los cuales resaltaba el concepto
de autonomia universitaria”. Fischel. Estudios superiores en Costa Rica, p. 51.
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[...] temeroso de que en el ambiente
nacional no se acogiese la total autonomia
de la Universidad, recomendo se ejerciese
un cierto control por parte del Ejecutivo, e
incluso que a éste se le reservase intervencion
en el nombramiento del Rector [tal y como
sucedio con la anterior Universidad de Santo
Tomas]. Pero el Presidente de la Republica al
conocer el proyecto opto mas bien por la total
autonomia de la corporacion universitaria®.

II. La Universidad de Costa Rica en su
contexto juridico-constitucional vigente

A. Antecedente inmediato

Para algunas personas estudiosas del tema
—v.gr. don Isaac Felipe Azofeifa®—, aunque la
Universidad de Costa Rica hace su puesta en
escena el 26 de agosto de 1940, desde hacia seis
afios atras —como se menciono—, ya el secretario
de Estado de don Ricardo Jiménez Oreamuno,
don Teodoro Picado Michalski, impulsaba el
restablecimiento de la universidad.

También como se expuso atras, en marzo de 1935,
lleg6 a Costa Rica la mision chilena contratada por
el gobierno de don Ricardo Jiménez Oreamuno
con el fin de estudiar el sistema educativo patrio.
Este grupo de especialistas chilenos estaba
integrado por tres eruditos segin las areas del
sistema educativo que se querian innovar:

Oscar Bustos, experto en los métodos
decrolianos, para dedicarse al estudio de
la Educacion Primaria. El Dr. Arturo Piga,
hombre de vastos conocimientos, profesor
de matematicas, para estudiar los problemas

de la Segunda Ensefianza, y el profesor
Galdames —don Luis Galdames— experto
en problemas universitarios y especialista
en Historia y Sociologia. [...] La Mision
presenta, con el titulo general de Informes y
Trabajos, tres informes al propio Presidente
ordenados en tres tomos (Imprenta Borrasé,
1935), el 4 de setiembre, y parte. [...]
El tercer tomo es un extenso informe de
520 paginas; explica en profundidad los
fundamentos, los problemas teoricos, la
organizacion y la docencia, la investigacion
v la accion social como funciones esenciales
de la Ensefianza Superior [...]%.

Sinembargo,no fuesinolaaparicion—lapresencia—
del elemento de la autonomia universitaria, como
presupuesto institucional de “desligue” con las
autoridades de gobierno, la que marco el gran hito
para el sistema educativo superior costarricense.
A través del Prof. Galdames, se introdujo por vez
primera toda la influencia florida de 1a Reforma de
Cordoba vivida en 1918%, muy particularmente
el concepto de autonomia absoluta (aunque, para
aquellas épocas, no era tan absoluta), encajado
por el profesor chileno y catapultado por el
presidente Jiménez Oreamuno.

Al respecto, son elocuentes las palabras de don
Ricardo Jiménez Oreamuno, recogidas en el
diario La Tribuna de aquel momento, cuando
menciona:

Yo pienso que de los tres tipos de
Universidad que pueden establecerse, el
peor es el intermedio; o se va francamente
a la Universidad libre, autonoma, o se
queda en la de tipo antiguo, es decir, el

59 Monge. La universidad en el desarrollo historico nacional, p. 93.

60 Vid., Azofeifa. Para verdades, el tiempo, pp. 63 y ss.
61 Ibid., pp. 64-65.

62 Vid., ibid., p. 76. En similar sentido, cf., Monge. La universidad en el desarrollo historico nacional, p. 93.
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establecimiento perfectamente controlado
por el Gobierno. Yo prefiero, de los dos, el
de Universidad autéonoma. La Universidad
no debe estar bajo ninguna sombra sino
a la luz meridiana; el Gobierno, regente
de la Universidad, le da sombra; como
se la daria cualquier secta filosofica,
cientifica o religiosa, la Universidad debe
ser absolutamente libre, sin bandera, sin
tenencia, sin secta [...]%.

Como se ve, de una u otra manera, esta idea de la
libertad absoluta empez6 a sentar las bases de lo
que mas tarde, por disposicion del Constituyente
de 1949, se consolidaria con la independencia de
funciones y, lo que es en la actualidad, la plena
capacidad juridica de la Universidad de Costa Rica.

B. La otrora concrecion “legal” de la
autonomia universitaria

Es necesario volver a 1940. Para los inicios
de esta década, con la confabulacion del ala
socialcristiana y la gesta de otros grupos como
el Centro para el Estudio de los Problemas
Nacionales, don Rafael Angel Calderén Guardia
germind una empresa reformista desde el
Gobierno, con una vision totalmente opuesta a la
vision liberal que habia gobernado el pais en la
ultima mitad del siglo XIX.

El Dr. Calder6n Guardia nombro, como ministro de
Instruccion Pablica, a don Luis Demetrio Tinoco, no
sin antes expresarle —este ultimo— su determinacion
de aceptar el cargo, si en el programa de su gobierno
se podria llegar a considerar el establecimiento

63 Azofeifa. Para verdades, el tiempo, p.72.

de la Universidad de Costa Rica. Y asi fue: el Dr.
Calderon Guardia le correspondid su solicitud, al
punto de darla a conocer en su mensaje inaugural
como presidente de la Republica, mencionandole
inclusive poner a su merced su influencia ante los
diputados para que otorgaran su anuencia mediante
el voto al proyecto®.

En el ambiente nacional previo al periodo del
Dr. Calderén Guardia, coexistian posiciones no
tan alentadoras para la puesta en marcha de la
universidad. Existian varios grupos y personajes
de la politica que se oponian a la idea de que
el pais contara con una verdadera universidad
puesta al servicio de la sociedad costarricense.

El mismo presidente de la Republica de aquella
época (1936-1940), el Lic. Ledn Cortés Castro,
y otros como el Dr. Solon Nufiez aducian la falta
de ambiente politico para su creacion, por cuanto
los mismos grupos intelectuales y profesionales
se oponian con vigorosa decision®.

Sin embargo, no todo era malo: el importante
grupo de estudiantes de la Escuela de Derecho
que habia formado el Centro para el Estudio de
los Problemas Nacionales habia decidido iniciar
una campafia en pos de la creacion del claustro
universitario®.

Asimismo, para aquellos dias, el entonces
presidente del Colegio de Abogados, don
Alejandro Alvarado Quirds, pidié apoyo a todo
el estudiantado de la Escuela de Derecho para
que el intento de creacion de la Universidad no se
quedara en nada®’.

64 Vid., Luis Demetrio Tinoco Castro. (1983). La Universidad de Costa Rica. Trayectoria de su creacion San José: Editorial

Costa Rica, p. 25.
65 Cf, ibid., pp. 29-30.
66 Cf., ibid.
67 Cf., ibid.,p. 31.

(Volver al indice)




Chinchilla; La Universidad de Costa Rica: antecedentes para su creacion y autonomia universitaria

Don Luis Demetrio Tinoco redacté un Proyecto
de Ley de Creacion de la Universidad para
presentarlo en el Congreso utilizando como base,
precisamente, el estudio sobre la Universidad
autonoma del Prof. Galdames. No obstante,
si bien el proyecto que propugnaba el Prof.
Galdames era excesivamente pretencioso —
ademas de amplio—, el ministro Tinoco lo redujo
y lo aclimato al caso costarricense®®.

De hecho, inicialmente existia la duda de si
correspondia decretar sin mds la apertura de
la Universidad con base en la Ley N.° 64 del
1 de agosto de 1890, la cual habia dispuesto el
restablecimiento de la Universidad de Santo
Tomas o si, por el contrario, se requeria de la
creacion de una ley organica.

Ante esto, el Lic. Tinoco se preguntaba si la
universidad que se pretendia responderia a las
necesidades actuales contemplando que, por
demas, lo que se iba a reestablecer era una entidad
de 1843 sujeta a la Ley N.° 11 del 3 de mayo de
1843 o, cuando menos, a los estatutos que se
habian emitido por Decreto n.° LXXII del 17 de
diciembre de 1869. El propio don Luis Demetrio
Tinoco nos dio la respuesta:

Imposible. La Universidad a que ellos se
refieren respondia a conceptos pedagogicos
que ya estan descartados, respondia a
situaciones propias de la época del siglo XIX
que ya dejaron de existir La Universidad
que nos proponemos establecer debe ser una
Universidad Nueva, una Universidad que
responda los anhelos de este octavo quinquenio
del siglo XX en que vivimos. Debe ser una
Universidad autonoma, desligado totalmente

68 Vid., ibid., pp. 53-55.
69 Ibid., pp. 35-37.

el nombramiento de sus profesores de las
normas existentes de los demds miembros del
personal docente,; facultada para administrar
sus bienes y rentas sin otra intervencion que
la de la Oficina de Control, para decretar
sus reglamentos y estatutos, para establecer
sus ensefianzas y organizar sus pruebas de
examen. Debe ser también una Universidad
en donde los alumnos tengan representacion
en sus organos de direccion —Facultades,
Consejo, Asamblea—. Debe ser, en suma, una
Universidad distinta de la Universidad de
Santo Tomas, aunque mantenga con ésta la
union afectiva de los recuerdos con un centro
de cultura del que irradio la unica luz, tenue o
fuerte, que en el siglo pasado estimulaba a los
Jjovenes para proseguir estudios superiores y
cultivar los espiritus. [...] No. No conviene de
ninguna manera, reestablecer la Universidad.
Es necesario crear una nueva Universidad.
Seguiré adelante con la presentacion del
proyecto. Tomaré como base, o guia, el que
presento el profesor Galdames. Desde luego,
variando su articulo primero, que dispone el
restablecimiento de la institucion, para dejar
bien claro que es una entidad nueva, desligada
Juridicamente de su antecesora [ ...]%.

Y asi fue como lo hizo el connotado ministro,
llevé a cabo una labor de “poda” del proyecto
elaborado por Galdames y modifico el texto y
lo adecud mas al estilo de una universidad que
apenas daria sus primeros pasos. Asi, una vez que
la universidad hubiera alcanzado su “mayoria”
de edad, como lo logré (creemos nosotros) con
la entrada en vigor de la Constitucion Politica
de 1949 y la redaccion de los articulos 84 y 85,
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podria entonces ampliarse de conformidad con
las necesidades de la época™.

Para ello —y he aqui donde se barruntaba el deseo
que los constituyentes que 49 afos después
imprimirian con el texto constitucional—, eliminé
del proyecto original todo aquello que, segun
su parecer, estorbaba y era materia propia de
la capacidad autonormativa que la universidad
deberia llevar a cabo en amparo de su autonomia.
Para él, esta autonomia hubiera quedado muy
limitada si, en la Ley Organica de Creacidon que
se proponia, se incluian:

[...] disposiciones de detalle que, por otra
parte, hoy pueden estimarse convenientes y
mas tarde la experiencia demuestra que son
inconvenientes o requieren modificacion.
Estar obligada a recurrir al Congreso cada
vez que deba variarse una disposicion que
no es sustancial, traeria problemas sin
cuento a la Universidad, la mantendria
supeditada constantemente a las decisiones
del Congreso, que no siempre deja de ser
influido por consideraciones politicas, y
hasta podria anquilosar a la Institucion”.

Una revision del proyecto originalmente propuesto
por Galdames da cuenta de cémo la institucion
universitaria pas6é de una instituciéon auténoma y
con criterio independiente (articulos 2 y 3) a una
institucion universitaria autonoma que goza de
capacidad juridica “plena” para adquirir derechos
y contraer obligaciones (articulo 4 de la reforma
trabajada y finalmente presentada por el Lic.
Tinoco Castro). Eso si, con el matiz normativo de
la frase: de acuerdo con las “leyes que le rijan”.

Si bien, la autonomia seguia siendo débil —habida
cuenta de la remision a la ley que se hacia—, ya
se observaban los anhelos de querer convertirla
en una institucion netamente independiente
de cualquier injerencia politica, lo cual llego a
consolidarse posteriormente con el nuevo orden
constitucional de 1949.

Nuestra Universidad debe ser autonoma,
en la plena extension de este término,
especialmente en todo lo que se refiera a la
docencia; debe tener autoridad suficiente
para acordar los grados académicos
que puede otorgar, los requisitos para
obtenerlos, el escalafon del profesorado, las
pruebas o examenes a que deben someterse
sus alumnos, etcétera; y debe tenerla
también para modificar o variar esas normas
conforme vaya indicando la experiencia
la necesidad de su alteracion. Si ellas se
incorporan a su Ley Organica, su autonomia
queda muy mediatizada, puesto que
cualquier modificacion debe ser aprobada
por el Congreso de la Republica. Me parece
preferible confiar en el criterio de quienes
integran los organos universitarios, y no en
el de los sefiores diputados, para todas estas
cuestiones de indole académica’.

Asi fue como el 6 de agosto de 1940, el Proyecto
de Creacion de la Universidad de Costa Rica
ingres6 en debate de la Asamblea Legislativa y,
para los dias 10 y 11 de agosto, respectivamente,
se le dio el I y II debate y el 16 el III y ultimo,
para pasar a ser firmado por el presidente del
Congreso, el 23 de ese mes. Finalmente, el 26
de agosto de 1940, el Dr. Calderon Guardia
junto con su ministro, don Luis Demetrio Tinoco

70 Vid., ibid., p. 38. Las palabras en cursiva y entre comillas, visibles en el parrafo a que alude esta cita, son propias del

pensamiento de don Luis Demetrio Tinoco.
71 Ibid., p. 40.
72 Ibid., p. 52.
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Castro, firmaron la ejecucion de la nueva Ley de
la Republica de Costa Rica: la Universidad de
Costa Rica quedaba asi creada.

C. Inicio de funciones

Mas alld de una autonomia como la que goza
nuestra querida Alma Mater hoy en dia que
es de rango constitucional y no esta sujeta a
ninguna ley, en aquel momento, correspondié al
Poder Ejecutivo —al Gobierno de la Republica—
designar a las autoridades y a los profesores del
claustro en sus inicios. No obstante, hubo una
férrea oposicion que, sobre el hecho, llevd a
cabo el Centro para el Estudio de los Problemas
Nacionales por considerar este acto como
violatorio de la autonomia universitaria’.

La Universidad de Costa Rica inici6 funciones un
7 de marzo de 1941 bajo la égida de la Ley N.°
362 del 26 de agosto de 1940, Ley Organica de la
Universidad de Costa Rica, cargando, sobre sus
espaldas, todo un proceso de maduracion de la
cultura nacional que paso por el tamiz de ser una
universidad colonial-latinoamericana de tintes
tropicalizados y pensamiento liberal, atravesando
por el incurso de la profesionalizacion de las
escuelas de formacion, muy al estilo del modelo
napoleonico y puesta al servicio practicamente de
la burguesia oligarquica hasta llegar a —por los
afios 20 y 30 con el surgimiento de nuevos grupos

intelectuales disociados del modelo anterior—
cuestionarse el orden antagdénico de lo “social”:
es decir, el dominio liberal”™ de antes que motivo
el escenario con el apoyo del Gobierno, para
la instauracion de la institucidn universitaria
asequible a todas las personas; en otras palabras,
el de una universidad inclusiva y comprometida
con el pais en los fines y necesidades que el
contexto del momento demandaba.

Lejos de conocer los detalles de una ley, la Ley
N.° 362 que se encuentra derogada tacitamente
por la entrada en vigor de la Constitucion Politica
de 1949 (sobre el contenido de esta ley se puede
ver lo inscrito en el Sistema Costarricense de
Informacion Juridica™), se hara referencia a los
alcances de la autonomia universitaria actual de la
Universidad de Costa Rica la cual, repetimos, deja
de ser legal y se yergue de modo constitucional.

D. Autonomia universitaria en el marco
normativo: el “hoy” de la Universidad
de Costa Rica y su independencia de
rango constitucional

Sin un claro concepto de autonomia universitaria
aplicable de forma atinada al caso costarricense,
la universidad publica dificilmente cumpliria
su rol primordial dentro de esta sociedad: ser
forjadora de conocimiento y humanidad.

73

74
75

En la Revista Surco, este grupo de jovenes intelectuales ya se habia pronunciado de la siguiente manera: “Creemos que nuestra
Universidad deber ser autdbnoma, con la mas amplia acepcion del término y que debe cortar las amarras que hoy la ligan con
el Poder Ejecutivo, eliminando total y permanentemente la influencia de ese poder, dentro de su organizacion. El personal
docente de las nuevas escuelas que lleguen a establecerse en la Universidad no debe de ser designado como ahora por el Poder
Ejecutivo y la independencia econémica debe establecerse de modo firme y permanente en concordancia con el espiritu de
autonomia educacional y administrativa que nosotros pensamos que debe inspirar robustamente a nuestros claustros”. Carlos
Araya Pochet. (1991). “La Universidad de Costa Rica: Rasgos de su evolucion historica: 1940-1972”. En Historia de la
educacion superior en Costa Rica. San José: Oficina de Publicaciones de la Universidad de Costa Rica, pp. 118-119.

Vid., ibid., p. 128.

Sistema Costarricense de Informacion Juridica. (SCIJ). “Ley Organica de la Universidad de Costa Rica, N.° 362 del 26 de
agosto de 1940”. Procuraduria General de la Republica. http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_
texto_completo.aspx?param1=NRTC&nValor1=1&nValor2=36484&nValor3=38467&strTipM=TC (consultada el 5 de mayo
de 2020).
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Ahora bien, conocer el concepto idoneo de
autonomia universitaria hoy en dia o, mas
aun, saber cudl es su significado a la luz del
ordenamiento juridico costarricense es tarea que
nos abocamos a desarrollar de seguido.

Antes bien, si se analizan las distintas
disertaciones que el lenguaje utiliza en razon
al tema, de inmediato podemos constatar un
amplio abanico de dimensiones semanticas que
responde a diferentes coyunturas. El concepto de
autonomia universitaria y la propia universidad
han atravesado un sinfin de momentos y
circunstancias en cada lugar de lucha.

No obstante, el crisol de batalla ha sido el mismo:
libertad e independencia frente al ataque de
fuerzas externas ajenas a su seno. Para evitar
indefiniciones, ambigiiedades y oscuridades,
en el presente trabajo, se partirda de un marco
epistémico de autonomia completa que incluya
necesariamente el resguardo de varios atributos
o componentes esenciales al instituto, los cuales
consideramos que son de particular existencia en
nuestro pais.

Estos presupuestos, en lo medular, podrian
agrupar el factor administrativo, econdémico y
docente’ lato sensu. Con el factor administrativo,
la universidad se organiza y funciona sin ninguna
atadura. Con el econémico, puede cumplir sus
actividades adecuadamente, lo cual supone un
ambito de libertad para su funcionamiento sin
que nadie le condicione su actuar estrechando su
presupuesto. Finalmente, con el factor docente,

que no se reduce unicamente a ensefianza, produce
conocimiento, investigacion y critica social sin que
ningtn espacio externo evaltie su produccion’.

Consideramos que es, en Costa Rica, donde
mejor se protege y desarrolla el concepto de
autonomia universitaria en todo el mundo. Y es,
pues, a la luz del articulo 84 constitucional como
desarrollaremos los principales componentes de
la autonomia de la Universidad de Costa Rica.

El Articulo 84 de la Constitucion Politica dispone:

La Universidad de Costa Rica es una
institucion de cultura superior que goza de
independencia para el desempeiio de sus
funciones y de plena capacidad juridica para
adquirir derechos y contraer obligaciones,
asi como para darse su organizacion y
gobierno propios. Las demas instituciones
de educacion superior universitaria del
Estado tendran la misma independencia
funcional e igual capacidad juridica que la
Universidad de Costa Rica. El Estado las
dotara de patrimonio propio y colaborara
en su financiacion’.

En orden al tema, se acoge la tesis del Dr.
Luis Baudrit Carrillo para quien, del articulo
84 de la Constitucion Politica, derivan varias
manifestaciones de la autonomia universitaria
costarricense: independencia de funciones;
capacidad juridica plena: para adquirir derechos
y contraer obligaciones y para darse su propio
gobierno y organizacion propias; y patrimonio

76  Estos fueron los tres elementos iniciales sugeridos por el profesor chileno Luis Galdames en 1935 a quien el Gobierno de
Costa Rica encargd la mision de estudiar la posibilidad de abrir la Universidad. Galdames. La universidad autonoma, p. 83.
Para una mayor comprension, vid., Luis Baudrit Carrillo. (2009). Autonomia universitaria y control de la Hacienda publica.
San José: Seccion de impresion del SIEDIN de la Universidad de Costa Rica, pp. 14-17.

77  Francisco Naishat, Ana Maria Garcia Raggio y Federico Schuster. (2006). Filosofia politica de la autonomia universitaria.

México: Red Perfiles Educativos: disponible en ProQuest ebrary.

78 A mayor abundamiento, el articulo 85 de la Constitucion Politica especifica el aspecto de la financiacion.
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propio o hacienda universitaria como parte de la
financiacion del Estado™.

a. Una institucion que goza de independencia
para el desempefio de sus funciones —la
denominada “independencia funcional”—

A modo de introduccion, las palabras del maestro
Baudrit Carrillo® resultan ilustradoras y, con
ocasion del conversatorio: Autonomia universitaria
costarricense en tiempos de cambio, comento:

[...] el articulo 84 de la Constitucion Politica
estd redactado en términos muy amplios,
creo que no hay ningun pais en el mundo
que tenga una autonomia consagrada en
la Constitucion en los términos en que lo
tenemos en Costa Rica. Ahora, una cosa
es la teoria otra cosa es lo que dice la
Constitucion, y otra cosa mas es la vida, las
interpretaciones, los intereses que existen
para limitar las libertades de la universidad.
Pero creo que si, precisamente la lucha por
la autonomia universitaria es la lucha por
la libertad, la lucha por la recuperacion de
la verdadera nocion de universidad, porque
en esto también, es lo primero que habria
que plantearse ;libertad o autonomia para
qué? Y entonces claro, hay que entender
lo que es la universidad para comprender
que es esencial la libertad. Sin libertad no
puede existir una universidad, no puede

haber investigacion, no puede haber
libertad de catedra, no puede haber flujo de
ideas, no puede haber actitud critica ante
el gobierno o ante la realidad porque nos
encontrariamos limitados®’.

Sin libertad, no puede haber universidad y, sin
universidad, el progreso humanistico se condena
a morir. La autonomia universitaria es la cubierta
protectora que le permite ala Universidad de Costa
Rica, pero también al resto de sus hermanas®,
mantenerse insubordinada en sus funciones
y tareas frente a cualquier entidad externa e,
incluso, frente a cualquier ataque endogeno desde
su claustro que pretenda deshonrarla.

El hecho de que la universidad sea autonoma
no significa, como se ha querido tergiversar por
alglin sector, que se asemeje a un reino ajeno a
la juridicidad del ordenamiento juridico nacional.
Sencillamente es independiente porque asi
dimana —asi lo quiso el constituyente— del texto
de la Constitucion en aquello que es propio de su
quehacer. No posee ningun tipo de restriccion o
limitacion en su ambito de accion.

Por ello, ab initio, debemos aclarar que la
Universidad de Costa Rica no es una institucion
autbnoma ni, estricto sensu, deberia ser
considerada una institucion de la Administracion
Publica descentralizada, como tampoco una
entidad que estuviera en alguna forma concentrada

79 Vid., Baudrit. Autonomia universitaria y control de la Hacienda publica, p. 3.

80 El Dr. Luis Baudrit Carrillo es, sin temor a equivoco, el maximo exponente del concepto de autonomia universitaria en Costa
Rica. Podria decirse que es el desarrollador de las ideas de quien, siendo diputado constituyente de la Asamblea Nacional
Constituyente de 1949, dio vida al instituto en la Constitucion Politica de hoy: el Lic. Fernando Baudrit Solera, su tio paterno.

81 Comision de Vicerrectores de Extension Social del CONARE y la Subcomision de Difusion del Informe del Estado de la
Nacion. Conversatorio: Autonomia universitaria costarricense en tiempos de cambio. Celebrado el 12 de junio de 2014, a las
10:00 horas, en el Auditorio de la Escuela de Ingenieria Eléctrica, Ciudad de la Investigacion, Universidad de Cota Rica.

82 Por Ley N.° 5697 del 9 de junio de 1975, se introdujo el parrafo segundo del articulo 84 constitucional que alberga a las otras

instituciones universitarias estatales.
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en algo, a algo; menos, un ente piblico menor®® 3

en el sentido, aclaramos, de que hubiera salido —o
que dependa de algiin modo, en el estado actual
de cosas— de la Administracion Publica Central.
Ella posee una personalidad juridica originada
por el propio constituyente. Cuando bien, la
universidad participa de la naturaleza estatal, lo
cierto es que no pertenece al Estado ente publico-
mayor, tampoco se encuentra subordinada a
¢l como si lo estan las entidades que integran
el sector centralizado y, como lo estan, en la
mayoria de los casos, los organos y entes que
componen el sector de la Administracion Publica
descentralizada.

Esto conlleva sostener el nivel de independencia
que posee la Universidad de Costa Rica con
respecto a otras entidades en el ambito de
organizacion y funcionamiento. Esto no implica
desconocer atribuciones constitucionales como
las jurisdiccionales u otras tantas que ejercen
organos como la Contraloria General de la
Republica® o bien la rendicién de cuentas y
evaluacion de resultados que las empleadas y
los empleados universitarios estan llamados a
cumplir dentro del espectro de transparencia
de la funcion publica. Se trata sencillamente de
entender y defender lo derivado de la Constitucion
Politica costarricense por voluntad, por espiritu,
del constituyente de 1949. En redondeo de estas
ideas, el maestro Baudrit Carrillo comenta:

La independencia implica ausencia de
vinculos de subordinacion o dependencia
v, a la vez, supone la capacidad de
autodeterminacion en lo que corresponde
a la competencia propia o el ambito de
accion asignado. La independencia en
sus funciones atribuida a la Universidad
de Costa Rica implica la inexistencia
de condicionamientos, restricciones,
limitaciones u obligaciones que pudieran
provenir de cualquier otro ente u organo
ajeno o externo, que no fuese la misma
Universidad de Costa Rica [...]. La nocion
de independencia expresa una proteccion a
la Universidad de Costa Rica frente a fuerzas
o decisiones externas a ella, extrinsecas a
ella misma. La independencia le asegura y
garantiza a la Universidad de Costa Rica
que ningun agente externo a ella misma —sea
quien sea— pueda venir a interferir en sus
funciones o en sus actividades. Nadie puede
venir a decidir aquello que solo le compete
decidir a la Universidad de Costa Rica.
La institucion universitaria no puede ser
sustituida, ni suplantada, en la toma de sus
decisiones. Tampoco se le puede restringir el
amplio ambito de su propia capacidad [ ...].
Tampoco es admisible que las decisiones
que hubiese adoptado la Universidad, en
lo que respecta a sus funciones propias, no
pudiesen ser llevadas a cabo porque algun
ente u organo —externo a ella— lo hubiese
prohibido, lo hubiese restringido, lo hubiese
obstaculizado o lo hubiese condicionado®.

83  Sobre lo que es un ente publico menor, véase a Ernesto Jinesta Lobo. (2009). Tratado de derecho administrativo. Tomo 1,

segunda edicion. San José: editorial Juridica Continental S. A.

84 Vid., como postura antagdnica, de quienes consideran que las universidades ptblicas son entes publicos menores, Luis Baudrit
Carrillo. (2005). Repensar la autonomia de la Universidad de Costa Rica. Seccion de Impresion del SIEDIN de la Universidad

de Costa Rica, pp. 5-11.

85 “La Contraloria General puede examinar, glosar y fenecer las cuentas de la Universidad de Costa Rica y sus funcionarios, lo
mismo que evaluar o controlar sus resultados”. Baudrit. Autonomia universitaria y control de la Hacienda publica, p. 24.

86 Baudrit. Repensar la autonomia de la Universidad de Costa Rica, pp. 13-14.
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Ninguna otra institucion publica en Costa Rica
posee una independencia similar, ni en funciones,
nien gobierno, muchomenos en organizacion®’. En
una conocida resolucion de la Sala Constitucional
(la sentencia n.° 1313-93 de las 13:54 horas del
26 de marzo de 1993), el alto tribunal estimo
que “[...] la autonomia universitaria tiene como
principal finalidad, procurar al ente todas las
condiciones juridicas necesarias para que lleve a
cabo con independencia su mision de cultura y
educacion superiores [...]".

Pero resulta que esta funcion de cultura superior
no se reduce Unicamente a “elevar” el nivel
cultural del pais, sino también, a la luz del
propio sistema funcional universitario, permite
desarrollar la busqueda insaciable de la verdad,
del bien, de la belleza, la justicia, la dignidad
del ser humano, del cultivo de la inteligencia,
de la propia ciencia, del arte, la accion social,
la investigacion y, en general, todo aquello que
abarque el perfeccionamiento humano y el
proceso de humanizacion.

En un inicio, la Ley Orgénica de la Universidad
de Costa Rica®® establecia en su articulo 1 la
creacion de una institucion docente y de cultura
superior que tenia por mision cultivar las
ciencias, las letras, las bellas artes, la difusion del
conocimiento y la preparacion para el ejercicio de
las profesiones liberales.

No obstante, luego, en 1949, la Constitucion
Politica solo agregaria en su articulo 84 la

expresion: “institucion de cultura superior”. Como
comenta el Dr. Baudrit Carrillo, no es que la
funciéon docente haya desaparecido, sino que con
una vision mas holistica y robusta del aspecto
humanistico y endureciendo el fin de la institucion,
el constituyente le endilgo a la cultura superior un
concepto mas universal que subsumia la docencia
y las demas funciones universitarias® %.

Si la universidad es independiente en sus
funciones no conlleva a admitir, ni por asomo, que
su autonomia solo protege los servicios fuertes
o esenciales, o finales, los cuales podrian ser los
académicos, la investigacion, la accion social, el
vinculo externo o, en general, todas aquellas labores
que se desprendan del concepto de cultura superior
como un todo. Todas estas funciones requieren a
su vez de otras funciones no menos importantes
para su operatividad y sin las cuales la actividad
universitaria seria imposible. La independencia
comprende todas las funciones universitarias®'.

b. Capacidad juridica (plena): ;Para qué?

Tener capacidad no es otra cosa mas que poseer
la aptitud suficiente para disfrutar (como goce) y
cumplir (como ejercicio), por si mismo, algunos
derechos y ciertas obligaciones®. Con capacidad
la persona es duefia de si misma sin que se esté
sujeta a la autoridad de otra persona®.

Bajo esta logica, la capacidad juridica de una
persona va ligada ineludiblemente a su ser, a
aquel ser que existe dentro de un contexto de vida

87 Creemos que la facultad plena de organizacion es el pilar fundamental de la libertad universitaria.

88 Ley N.° 362 del 26 de agosto de 1940. Ley Orgéanica de la Universidad de Costa Rica, ya citada.

89 Vid., Baudrit. Autonomia universitaria y control de la hacienda publica, p. 5.

90 Para el concepto de “funciones universitarias”, vid., ibid., pp. 5-6.

91 Vid., ibid.

92 Vid., Jorge Magallon Ibarra. (1998). Instituciones de derecho civil. México: Editorial Porrua, volumen II, p. 32.

93 Sobre las personas, Justiniano —en el Libro 1, Titulo VIII- consideraba que las habia duefias de si mismas y otras, en cambio,

sujetas al poder de otro.

(Volver al indice)




Revista Judicial, Poder Judicial de Costa Rica, N° 129, pags 31 - 59 ISSN 2215-2377 / Diciembre 2020

y relacion humanas. Y, dado que la capacidad de
actuar le permite a la persona llevar a cabo actos
juridicos positivos y negativos, esto es, ejercitar
derechos y contraer obligaciones, la capacidad
juridica seria un estanco vacio si no se contara
con independencia y libertad. A la vez, poco
serviria ser independiente y, por efecto, libre,
si la capacidad de obrar fuera nula o estuviera
condicionada en algo por alguien.

El constituyente de 1949 no solo le reconocid
capacidad juridica a la Universidad de Costa
Rica, sino también la reconocié en grado “pleno”.
Esto significa, ni mas ni menos, que le otorgd
una capacidad completa similar a la de una
persona fisica, obviamente con algunos matices
de rigor, puesto que la institucion universitaria
no deja de estar inmersa en un contexto que, en
las condiciones actuales, le es afectante desde el
derecho publico. Aun asi, nadie —a la luz de su
capacidad que, recalcamos, es plena— le podria
indicar a la Universidad de Costa Rica qué
derechos debe adquirir o cuales obligaciones
debe contraer.

El articulo 36 del Cddigo Civil sefiala que Ila
capacidad juridica de una persona es un modo
absoluto y general. La de la universidad también.
[ Significa esto que la universidad no tiene ningin
tipo de limitaciéon? No necesariamente. Al igual
que a las personas fisicas, le son aplicables las
reglas ordinarias derivadas de normas comunes
o de orden publico general. No obstante, de
nuevo, en lo referente a gobierno, organizacion,
administracion y funcién, la universidad no esta
subyugada a ningtin poder.

Por tanto, las leyes de la Asamblea Legislativa en
nada afectan su a&mbito de autonomia. Tampoco
le deberia afectar alguna posible interpretacion

de cualquier o¢rgano de administracion de
justicia, o bien, lo que puedan llegar a imponer
los reglamentos y disposiciones emanados
de otros poderes y entes, cuando pretendan —
al menos— rozar o incidir sobre la autonomia
universitaria. Nadie podria fijarle una limitacion
a la Universidad de Costa Rica que sobrepase los
limites fijados por la Constitucion Politica. Si se
le imponen limitaciones no constitucionales a la
universidad, le vendrian a coartar y a reducir su
nucleo esencial.

Aunque una ley [pensemos en la LGAP*]
pretenda ser aplicada en general a todas
las instituciones publicas, no obliga a la
Universidad de Costa Rica si interfiere
en alguna de las manifestaciones de su
autonomia. No se trata que la Universidad
desaplique o desobedezca a tales leyes, sino
de que esas normas generales no penetran
en el ambito wuniversitario, ni pueden
regular —directa ni indirectamente— sus
funciones, su gobierno, su organizacion, ni
su contratacion. [...] En consecuencia, las
normas que le son aplicables no son todas las
leyes emanadas de la Asamblea Legislativa,
ni todos los reglamentos del Ejecutivo, o de
las Municipalidades, o de la Contraloria
General. Le son aplicables las normas de
la Constitucion, las normas universitarias
provenientes de su organizacion y gobierno
y las normas juridicas que rijan la conducta
de las todas las personas fisicas o juridica,
publicas o privadas. Estas son las normas
aplicables a la Universidad y a las que esta
obligada a obedecer”.

Incluso podemos indicar que semejante maxima
aplica en todas aquellas materias que, con
base en el articulo 88 de la Carta Magna, sean

94  Ley General de la Administracion Publica, Ley N.° 6227 del 2 de mayo de 1978. El uso de corchetes es nuestro.

95  Baudrit. Autonomia universitaria y control de la Hacienda publica, pp. 26-27 y 30-31.
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puestas bajo la competencia de la universidad,
cuando rocen con materias propias de su ambito.
Son situaciones que, si bien no son propias del
ambito autonémico, por tanto, no son sustancia
ni estructura de su nucleo existencial, deben
respetar su esencia.

Ahora, aun en estos casos del articulo 88, el
constituyente originario quiso preestablecer desde
un inicio que, para la discusion y aprobacion de
proyectos de ley relativos a las materias puestas
bajo la competencia de la Universidad de Costa
Rica, o bien, que tuvieran relacion directamente
con ella, el Congreso deberia oir previamente al
Consejo Universitario.

La redaccion del articulo 88 de la Constitucion
Politica sufrié una modificacién en 1975 por Ley
N.° 5697 del 9 de junio, y el contenido del texto
dispuso asi:

Para la discusion y aprobacion de proyectos
de ley relativos a materias puestas bajo la
competencia de la Universidad de Costa Rica
v de las instituciones de educacion superior
universitaria, o relacionadas directamente
con ellas, la Asamblea Legislativa debera
oir previamente al Consejo Universitario o
al organo director correspondiente de cada
una ellas.

La idea original en la Asamblea Constituyente
era que todo proyecto de ley relacionado con
la universidad debia ser consultado al Consejo
Universitario. Luego, para que los legisladores
se pudieran apartar de la opinion del 6rgano
universitario, se requerian los dos tercios del total
de los miembros de la Asamblea Legislativa. Sin
embargo, esta idea no prosperd, y la consulta

obligatoria subsistio, pero para materias “puestas
bajo la competencia” de la universidad, es decir,
que no formaran parte del elemento esencial
autonémico. Con todo, ya desde la primera idea
de redaccion se ilustraba cual podia ser el sentido
detras de la autonomia universitaria de rango
constitucional: la nocion de independencia™®.

La capacidad juridica plena fue desdoblada en el
articulo 84 constitucional para que la Universidad
de Costa Rica pudiera adquirir derechos y contraer
obligaciones y para que la universidad tuviera su
organizacion y gobierno propios.

c. Capacidad juridica plena para adquirir
derechos y contraer obligaciones

Sirva lo desarrollado en el apartado ex ante para
lo que se dira en este y el siguiente apartado.
Indicabamos que la capacidad juridica plena de
la Universidad de Costa Rica versa sobre una
capacidad no sujeta a autorizacion ni aprobacion
de parte de terceros.

La universidad puede obrar (y obra) sin que nadie
le tenga que decir como y por qué. De ordinario,
el resto de las instituciones tienen trazados —via
ley, via principio de legalidad— la forma, el
modo, las materias, la competencia, como quiera
que sea, los fines de su funcionamiento y gestion.
La universidad no. La Constitucion le dio amplio
margen para que ella misma definiera cuél era el
ambito de su competencia. Solo a ella le compete
llenar de contenido aquella nocion de cultura
superior.

En este punto, nos permitimos hacer una acotacion
que tal vez pueda resultar chocante. Debido a la
coraza o blindaje constitucional que posee la

96  “;Por qué esta disposicion? Lo que pretendemos es que la politica ande lo méas alejada posible de la Universidad, para que no
vuelvan a ocurrir los hechos vergonzosos del pasado, cuando una mayoria parlamentaria, adicta al régimen, pretendié pasar una
reforma universitaria para imponer en la Escuela de Derecho a una determinada persona”. Palabras del Lic. Fernando Baudrit Solera,
diputado constituyente. Asamblea Nacional Constituyente de 1949. (1956). Actas. San José: Imprenta Nacional, tomo IIL, p. 312.
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Universidad de Costa Rica para el trazado de sus
derechos y obligaciones, es el matiz proporcional
y razonable del principio de autonomia de
la voluntad —asociado al de libertad— y no el
principio de legalidad, en sentido estricto, el
que encuentra una viable aceptacion dentro de la
actividad universitaria.

Con esto no se estd sefialando que la legalidad,
en lo interno de la universidad, sea irrespetada;
todo lo contrario, su aplicacion surte efectos
en la medida que, no desapartandose de lo
preestablecido en el texto de la Constitucion
Politica, regule para aumentar y nunca para
disminuir sus atribuciones; o bien, cuando aquella
legalidad verse sobre materias de orden publico
que son de comun aplicacion para las personas
en el territorio nacional como ya explicdbamos
lineas atras.

La capacidad juridica para actuar que ostenta
la Universidad de Costa Rica no puede ser
modificada ni limitada por la ley, ni por otra
regulaciéon que no sea autorizada por la propia
Carta Magna. El constituyente?” de aquella época
tuvo una vision sumamente iluminada del tipo de
independencia que se queria para la universidad
y comprendio, haciendo eco expositivo del
atributo de su independencia econdmica, que solo
emancipandola, se podia lograr una institucion
encargada de la cultura al mas alto nivel.

[...] estimo quesinalcanzarlaindependencia
economica, serd un mito la independencia
administrativa  para la  Universidad.
Seguira ella languidamente viviendo
del favor oficial; y este se le dispensara
cuando la Universidad sea un instrumento

docil que se preste a las sugestiones del
Poder. Este podra otorgarle o negarle sus
favores segun le plazca. Pregunto a los
seriores Constituyentes, si ese es el tipo de
Universidad que aspiran a tener? [sic] Si no
garantizamos la independencia economica
de la Universidad para el futuro, cualquier
dia ella cerrara sus puertas porque a un
Congreso reaccionario le ha parecido
bien que son demasiado levanticos e
independientes los estudiantes, que ellos se
preocupan en demasia de los problemas del
pais; que ellos se han permitido ridiculizar
la obra de los Congresos. [...] Porque
la Universidad significa la superacion
del conocimiento humano, una ansia de
progreso; de impulso hacia adelante, que
no siempre encuentra el favor de las masas.
[...] o tenemos una Universidad que cumpla
cabalmente sus objetivos; que imparta una
ensefianza seria y eficiente con profesores
de gran cultura que forjen una juventud
ilustrada y altiva ganosa de defender sus
derechos, la democracia y la libertad y con
recursos propios para cumplir sus objetivos;
o la cerramos para que no sea un remedo
de Universidad como algunas que padecen
pobres paises del Continente®.

d. Capacidad plena para darse su gobierno
y organizacion propios

En lo que conlleva a esta frase, la Sala
Constitucional costarricense ha considerado
que la autonomia organizativa implica la
capacidad de autoorganizarse con exclusion de
toda potestad legislativa®. Esto no es sino darse
su propia estructura, su propia organizacion,

97 Particularmente la figura del Lic. Fernando Baudrit Solera a quien se le considera el “Emancipador Econdémico” de la

Universidad.

98 Palabras del representante Gonzélez Flores. Asamblea Nacional Constituyente de 194. Actas, pp. 337-338.
99 Vid., resolucion n.° 6256-94 de las 9:00 horas del 25 de octubre de 1994 de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de

Justicia.
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sus propias competencias a partir de la fijacion
normativa de sus reglamentos internos y de
su instrumento de méxima jerarquia: estatuto
organico. La autonomia de organizacion abarca
la administrativa y la de gobierno'®. También
en este ultimo punto, la universidad posee plena
libertad para autodirigirse y para fijarse el trazado
de sus fines y objetivos.

e. Un patrimonio propio para Ila
Universidad de Costa Rica

La Universidad es propietaria, es duefia de un
patrimonio propio, exclusivo y excluyente. Este
patrimonio no puede confundirse de ninguna
manera con el patrimonio del Estado. La
universidad dispone de él (lo administra y lo
ejecuta) en la forma que mejor considere para
cumplir sus fines y metas, para desarrollar la
actividad que considere mas pertinente.

De acuerdo con el articulo 84 de la Constitucion
Politica, el Estado se encuentra obligado a
proporcionar a la Universidad de Costa Rica un
patrimonio propio y a mantener “[...] —con las
rentas actuales y con otras que sean necesarias—
un fondo especial para el financiamiento de la
Educacion Superior Estatal”.

Por ello, en virtud de aquella capacidad plena
de disposicion, ademas de su independencia de
raigambre constitucional, sobre la Universidad
de Costa Rica no media de parte del Estado
ni de ninguna dependencia suya un poder de

condicionamiento sobre la administracion y
uso de su hacienda universitaria. Ahora bien,
no sobra indicar que la capacidad juridica plena
debe ejercitarse conforme a la racionalidad y los
fines propios de la institucion. De esta forma, no
es incitar, a partir de la idea descrita arriba, la
irresponsabilidad ni la arbitrariedad. En alguna
manera, significa actuar conforme a la prudencia
y diligencia de un “buen padre de familia”.

Todos estos atributos, atras aludidos, no forman
parte de una facultad que se haya reconocido en
la Constitucion Politica; pero que luego se haya
hecho depender de la ley para su desarrollo y
concrecion'®, Es el propio constituyente el que las
ha instaurado en el mismo texto supremo, quien
las ha hecho legitimar desde el mas alto nivel,
para que, en un método de irrigacidon normativa,
motivado en la potencia juridica de la supremacia
constitucional, llegue al resto del ordenamiento
juridico.

Reflexion final

Conocer lasraices historicas y el proceso evolutivo
juridico de una entidad, en el devenir de los
tiempos, es esencial a fin de ubicarla mejor en el
marco juridico vigente. Esto permite comprender
mejor su naturaleza juridica y realidad en el juego
de relaciones con otras entidades dentro de la
estructura del aparato estatal.

La autonomia de la Universidad de Costa Rica
antes expuesta no sobreabunda un detalle utdpico

100 Sobre esta tipologia, véase a Mauro Murillo Arias. (1983). “La descentralizacion administrativa en la Constitucion Politica”.
En Derecho constitucional costarricense. Ensayos. 1°® edicion. San José: Editorial Juricentro. Este articulo ya habia sido
publicado antes (1976) en la Revista de Ciencias Juridicas 30, septiembre-diciembre. Aunque es util su referencia, debemos
indicar que la Universidad de Costa Rica no es ente ptiblico menor. “La creacion por parte de la Constitucion Politica de la
naturaleza juridica propia de la Universidad de Costa Rica viene a destacar, ademas, que su personalidad juridica es originaria.
Es decir, que su existencia y su alto rango juridico no deriva de la Administracion estatal, ni se desprende de un acto legislativo.
En este sentido, la Universidad de Costa Rica no puede ser considerada como ente puiblico menor, esto es, como un ente
publico de menor jerarquia a la que corresponde a la Administracion central. No existe tal relacion jerarquica, tal relacion de
dependencia o subordinacion”. Baudrit. Repensar la autonomia de la Universidad de Costa Rica, p. 7. _

101 Asi sucede en paises como Espafia, por ejemplo.
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que podria subyacer desde su independencia;
al contrario, si se quiere, lo aquilata en lo que
realmente es: unacapacidad paraautodeterminarse
en aquello que tenga que ver con su ambito de
accion y competencias asignadas desde el mas
alto nivel constitucional.

Desde que el Estado costarricense quedo
instaurado con la emision de la Constitucion
Politica, de forma simultanea la Universidad de
Costa Rica también quedo constituida gracias a
la “recreacion” que el constituyente le otorgo,
pasandole del nivel legislativo al mas alto nivel
constitucional. El atributo de sus competencias
y funciones no es fruto de un proceso de
descentralizacion formal —legislativo— sino
originario-constitucional.

En Costa Rica, pues, no ocurre una doble
legitimacion en el sentido de reconocer en
la Constitucion Politica la autonomia como
garantia o derecho y dejar a la ley su desarrollo
y concrecion. No se puede sostener que la
Constitucion Politica haya optado por una opcioén
constitucional de universidad publica como
servicio publico de la educacion superior que
parte de un proceso, en el caso de las publicas,
que deba salir del Estado ente publico-mayor a
través de una descentralizacion fundacional de
funciones.

Su desarrollo historico y su realidad juridico-
constitucional vigente permiten
forma distinta, no como una entidad publica
de las denominadas menores; de las adscritas,
conforme lo visto, a la Administracion Publica
Descentralizada. En un Estado de derecho como
el nuestro, interesa posicionar su verdadera
esencia.

tratarla de
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BREVES MEDITACIONES SOBRE LA NUEVA
CAUSAL DE DISOLUCION EN MATERIA
DE SOCIEDADES MERCANTILES REGULADA
EN LALEY N.° 9699

Lic. Esp. Carlos Jos¢ Carrera Castillo *
RESUMEN

Este articulo tiene el objetivo de informar que mediante Ley No. 9699 se ha establecido una nueva
causal de disolucion de las sociedades mercantiles, la sentencia dictada por el Tribunal Penal que ast
lo declare en aplicacion de las sanciones a los delitos regulados por la misma, aparentemente con un

error técnico al no establecer la liqguidacion como consecuencia inmediata. Sin embargo, a través de un
analisis interpretativo de la Ley y la legislacion supletoria concluimos que es factible continuar con el
procedimiento deliquidacion de la sociedad. Adicionalmente describimos que la Ley indicada introduce
instituciones mercantiles no previstas en el Codigo de Comercio nacional, tales como la regulacion de
la prohibicion de la disolucion voluntaria en el supuesto de tramitacion de proceso penal contra los
administradores de la persona juridica y la disolucion aparente.

Palabras Clave. Derecho Societario, nueva causal de disolucion de sociedades mercantiles, liquidacion de
sociedades, prohibicion de disolucion voluntaria, disolucion aparente.

ABSTRACT

This article aims to inform that by Law No. 9699 a new ground for dissolution of

commercial companies has been established, the sentence issued by the Criminal Court that declares it

in application of the sanctions to regulated crimes for the same, apparently with a technical error by not

establishing the settlement as an immediate consequence. However, throughs an interpretive analysis of
the Law and the supplementary legislation, we conclude that it is feasible to continue with the liquidation

procedure of the company. Additionally, we describe that the indicated Law introduces commercial
institutions not provided for in the National Commercial Code, such as the regulation of the prohibition of
voluntary dissolution in the case of criminal proceedings against the administrators of the legal entity and
the apparent dissolution.

Keywords. Corporate Law, a new cause for dissolution of commercial companies, liquidation of
companies, prohibition of voluntary dissolution, apparent dissolution.

Recibido 11 de agosto Aprobado el 12 de agosto de 2020

*  Posgrado, especialista en Derecho Comercial, Universidad de Costa Rica; profesor de la Facultad de Derecho, Universidad

de Costa Rica, Catedra de Derecho Comercial. ccarrera@carreraabogadoscr.com

61 (Volver al indice)




Carrera; Meditaciones sobre la Nueva Causal de Disolucién en Materia de Sociedades Mercantiles Regulada en la Ley N.° 9699

Mediante la Ley N.° 9699 del 10 de junio
de 2019, se aprobdé la regulacion sobre
la RESPONSABILIDAD DE LAS
PERSONAS JURIDICAS SOBRE
COHECHOS DOMESTICOS, SOBORNO
TRANSNACIONAL Y OTROS DELITOS.

1.  Delimitacion del objeto de
investigacion. La disolucion de
la sociedad mercantil como pena
originada en el articulo 11, inciso f)
de la Ley N.° 9699

os articulos 2 y 3 de la citada ley se encargan

de definir el alcance o ambito de aplicacion
subjetiva, enumerando las distintas personas
juridicas de derecho privado, costarricenses o
extranjeras, publicas, estatales o no estatales,
las cuales estaran sometidas a la ley. Dichos
preceptos normativos disponen:

ARTICULO 2- Alcances

Las disposiciones de la presente ley seran
aplicables a:

a) Las personas juridicas de derecho privado
costarricense o extranjero, domiciliado,
residente o con operaciones en el pais.

b) Las empresas publicas estatales y no
estatales y las instituciones autonomas,
que esten vinculadas con
comerciales internacionales y cometan el
delito de soborno transnacional, asi como
los delitos de receptacion, legalizacion
o encubrimiento de bienes, producto del
soborno transnacional.

relaciones
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Para efectos de la presente ley, la persona
Juridica de derecho privado costarricense es
aquella constituida y domiciliada en el pais,
con independencia del capital de origen.

La persona juridica extranjera se presume
domiciliada en Costa Rica si tuviera en el
pais agencia, filial o sucursal, o realizara
algun tipo de contrato o negocio en el pais,
pero solo respecto de los actos o contratos
celebrados por ellas.

La presente ley también sera aplicable a las
personas juridicas o de hecho que operen
mediante la figura del fideicomiso, sociedad,
corporacion o empresa de cualquier clase,
fundaciones y otras asociaciones de cardcter
no mercantil, que tengan capacidad de
actuar y asumir la responsabilidad juridica
de sus actos.

Las empresas matrices seran responsables
cuando una de sus subordinadas, o una
empresa bajo su control directo o indirecto,
incurra en alguna de las conductas
enunciadas en el articulo anterior, cuando
obtengan un provecho directo o indirecto o
se actue en su nombre o representacion”.

También seran responsables, conforme a
la presente ley, las personas juridicas que
cometan las conductas citadas en beneficio,
directo o indirecto, de otra persona juridica
o0 actuen como sus intermediarios.

Las personas juridicas descritas en los
parrafos anteriores tienen el deber legal de
evitar la comision de los delitos descritos
en el articulo 1 de esta Ley. En caso de no
hacerlo, seran responsables penalmente
segun lo establecido en el articulo 18 de la
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Ley N.° 4573, Codigo Penal, de 4 de mayo
de 1970

“ARTICULO 3- Vicisitudes de la persona
Juridica

Cuando la persona juridica presuntamente
responsable por las conductas descritas en
el articulo 1 de la presente ley, se absorba,
transforme, adquiera, fusione o escinda,
luego de ocurridos los hechos generadores
de responsabilidad, se seguiran las
siguientes reglas:

a) Si se extinguiera por efecto de una
absorcion,  transformacion, adquisicion
o fusion, la persona juridica absorbente
o nueva serd objeto del procedimiento de
responsabilidad que regula la presente ley y
se hara acreedora de las consecuencias que
se deriven de él.

b) Si se escinde, todas las personas
Jjuridicas que hayan participado en el
proceso de escision, bien como escindentes
o beneficiarias, estaran sujetas al proceso y
a las sanciones de la presente ley.

En caso de que ocurra una disolucion
aparente, cuando la personajuridica contintia
su actividad economica a través de otra
nueva pero mantiene la identidad sustancial
de sus clientes, proveedores, empleados,
o de la parte mas relevante de todos ellos,
continua teniendo la responsabilidad penal
de la persona juridica disuelta’.

Para el presente articulo, nos interesa destacar
el caso de una persona juridica en especial: la
sociedad mercantil regulada en nuestro Codigo
de Comercio, en los articulos 5, inciso ¢), 17, 19,
20, 235, siguientes y concordantes de nuestro
cuerpo legal normativo.

De acuerdo con la Ley N.° 9699, es nuestra
finalidad y propoésito referirnos a un tema que
se regula en sus articulos 11, inciso f) y 22, los
cuales estipulan la disoluciéon como sancioén
contra la persona juridica.

En el caso de sociedades mercantiles, esta
disposicion viene a engrosar el espectro
delimitador de nuestra investigacion, las
causales donde opera la disolucion de sociedades
mercantiles, las cuales se encuentran reguladas
en los articulos 20, 56, 84, 101, 201 y 7 de la
Ley N.° 9428 (impuesto a personas juridicas) y,
en particular, este nuevo supuesto creado por la
legislacion relacionada.

También llama la atencién la regulacion en
materia de disolucion, la prohibicion que dispone
esta ley en el articulo 22 idem de la disolucion
voluntaria. Es decir, mientras se encuentre en
curso un proceso penal con imputacion a una
persona juridica, los socios, accionistas o cuotistas
-en caso de sociedades- no pueden adoptar o
aprobar el acuerdo de disolver por convenio de
los socios -sea decision voluntaria- la sociedad
(articulo 201, inciso d) del Codigo de Comercio).
El mismo numeral regula el procedimiento que
debe seguirse para comunicarle al Registro
Mercantil la imposibilidad de disolucion
voluntaria mediante anotacion registral.

1 AsambleaLegislativa. LeyN.°9699: Responsabilidaddelaspersonasjuridicassobrecohechosdomésticos, sobornotransnacional
yotros delitos del 10 de junio de 2019. Sinalevi. Consultada el 14 de agosto de 2020, de: http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/
Normativa/Normas/nrm_norma.aspx?paraml=NRMd&nValori1=1&nValor2=88954&nValor3=116544&strTipM=FN;, art. 2.

2 Ley N.° 9699, art. 3.
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2. De la nueva causal incorporada al
ordenamiento juridico societario por
ley especial. Aparente inconsistencia
con nuestro sistema juridico

El articulo 11, inciso f) textualmente sefiala:

1.) Disolucion de la persona juridica. Esta
sancion solo podra aplicarse si la persona
Jjuridica hubiera sido creada al solo efecto
de la comision del delito o si la comision
de delitos constituye su principal actividad.
Esta pena no se aplicard a las empresas
publicas estatales o no estatales ni a las
instituciones autonomas.

Dispuesta la cancelacion o disolucion de
la persona juridica, el juez comunicara
la sancion al registro correspondiente,
para su publicacion en el diario oficial y
cancelacion de inscripcion y, en caso de
que corresponda, al Registro Nacional para
la respectiva anotacion de bienes. Existird
imposibilidad legal para que se tramite su
absorcion, adquisicion, transformacion,
fusion o escision de una persona juridica u
otra figura similar.

Cuando deba liquidarse el patrimonio
de una persona juridica en razon de la
presente ley, los derechos reales inscritos y
los derechos laborales, ambos de terceros
de buena fe, tendran prioridad sobre las
demas obligaciones que deban satisfacerse,
incluyendo la pena pecuniaria eventualmente
impuesta’. (El destacado no es del original).

Dentro de las facultades, atribuciones y
competencias del Poder Legislativo -articulo
121 de la Constitucion Politica-, tenemos la
elaboracion o creacion de las leyes. Desde el

3 Ley N.° 9699, art. 11, inciso f).
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punto de vista de la autoridad competente y
el procedimiento establecido, la disposicion
normativa encuentra sustento y respaldo en
nuestro ordenamiento juridico constitucional.

Dentro de su politica legislativa, el legislador ha
decidido regular la responsabilidad penal de las
personas juridicas en los delitos que enuncia su
denominacién. Indistintamente, si estimamos que
es correcta o incorrecta la atribucion o imputacion
de responsabilidad penal a las personas juridicas
-que seria un tema aparte-, ciertamente es una
disposicion vigente. Se elimina el principio
mercantil que aseguraba que societas delinquere
non potest.

El punto medular radica en sefialar que, a partir
de la entrada en vigencia de esta ley (2019), se
ha legislado que se puede aplicar la disolucion
como pena a la persona juridica que incurra en
los supuestos previstos por la ley citada.

Sin embargo, como ya hemos opinado, con
ocasion del articulo 7 de la Ley del Impuesto de
Personas Juridicas, N.° 9428, consideramos que
nuestro legislador confunde los términos técnico-
juridicos: disolucion, liquidacién y extincion.

Contrastemos los textos legales:

El articulo 11 de la Ley N.° 9699 dispone en lo
que interesa:

Dispuesta la cancelacion o disolucion de
la persona juridica, el juez comunicard
la sancion al registro correspondiente,
para _su publicacion en el diario oficial y

cancelacion de inscripcion y, en caso de

que corresponda, al Registro Nacional para
la respectiva anotacion de bienes. Existira
imposibilidad legal para que se tramite su
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absorcion, adquisicion, transformacion, fusion o
escision de una persona juridica u otra figura
similar™. (El subrayado no es del original).

Mientras el articulo 7 de la Ley N.° 9428 sefiala:

La Direccion General de Tributacion enviard
al Registro Nacional un informe que contenga
el detalle de las sociedades mercantiles, las
empresas  individuales de responsabilidad
limitada o la sucursal de una sociedad extranjera
0 su representante, que no paguen el impuesto
por tres periodos consecutivos, para que el
Registro Nacional envie el aviso de disolucion
al diario oficial La Gaceta, de conformidad con
el articulo 207 de la Ley N.° 3284, Codigo de
Comercio, de 30 de abril de 1964, y procederd
a la cancelacion de la inscripcion y anotacion
de bienes’. (El subrayado no es del original).

En ambas disposiciones preceptivas, observamos
el fenémeno recurrente de la disolucion seguido
de la cancelacion de la inscripcion de la persona
juridica en el registro correspondiente; es decir, la
disolucion de la sociedad sin previa liquidacion de
esta. No es que dicho fenomeno sea desconocido
en el &mbito societario. Esta previsto en la fusion
y escision entre otras.

No obstante, en la Ley N.° 9428 y la Ley N.© 9699,
consideramos que se trata de un error técnico-
juridico, cuyo origen obedece, lo sefialamos
a titulo de hipotesis, a la fuente que ha nutrido
la regulacion de la materia, los principios de la
OCDE y la influencia del derecho extranjero.

4 Ley N.° 9699, art. 11.
5 LeyN.©9428, art. 7.

En Costa Rica, la disolucion y posterior
liquidacion resultan de aplicacion, dado que,
en nuestro régimen juridico, se debe liquidar en
vigencia de la sociedad (209) el patrimonio social
y desinteresar a las personas acreedoras tenedoras
de las obligaciones sociales de la sociedad
disuelta. En doctrina, se indica:

La disolucion de la sociedad no implica
automaticamente su extincion, sino que para
llegar a esta ha de pasarse normalmente
por el procedimiento de liquidacion de la
sociedad.’

La disolucion no pone fin a la persona
Jjuridica ni convierte a la sociedad en otra
persona juridica distinta. La sociedad
anonima subsiste ("conserva la personalidad
juridica™) hasta que sean satisfechos los
acreedores sociales y se distribuya el
patrimonio social entre los socios, si bien
sufre importantes modificaciones’.

Nuestra legislacion societaria seguidora del
sistema romano germanico prevé la disolucion
como una etapa dentro del fenémeno de
extincion del ente juridico. Los estadios o fases
que concurren cronolégicamente en nuestro
Codigo Mercantil son: a) la disolucion (201-
208), b) liquidacién (209-224) y ¢) extincion de
la sociedad mercantil (235).

La sociedad se liquida en vida de la sociedad
y, durante esta, la sociedad mantiene una
personalidad juridica menguada (209), pero

6 SANCHEZ CALERO, Fernando. SANCHEZ-CALERO GUILARTE JUAN. (2019). Principios de derecho mercantil.
Tomo I. Navarra: Thomson Reuters ARAZANDI, 24 edicion, p. 454.

7 BELTRAN, Emilio. (1997). Disolucién de la sociedad anémima. Madrid: Editorial Civitas, segunda edicién, pp. 22-23.
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no desaparece o muere®. Finalizada la etapa de
liquidacion, emerge o surge el momento para
desinscribir en el Registro la existencia de la
sociedad; es decir, su extincién, aunque, en
sentido estricto, carezcamos de disposicion legal
concreta que determine esa situacion factica.

En tanto, el cardinal 235, inciso a) del Codigo
Mercantil no indica especificamente la extincion
o cancelacion de la inscripcion. Aunque, en un
sentido lato, podriamos derivar tal circunstancia
de los articulos 19, 22, 216 y 217 del mismo
Codigo. Disolucion y extincion no son sindbnimos,
aunque en el lenguaje usual o corriente, sea una
de sus acepciones’.

Si acudimos a la exposicion de motivos que se
presenta en el Proyecto Legislativo n.° 21 234,
notaremos la decidida influencia ejercida por la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econoémico, mas reconocida por sus siglas OCDE.
Al respecto, el Poder Ejecutivo ha sefialado:

El 29 de marzo 1996, Costa Rica suscribio
la Convencion Interamericana Contra la
Corrupcion, misma que fue aprobada por la
Asamblea Legislativa mediante la Ley N.°
7670, de 17 de abril de 1997.Asimismo, la
Convencion de las Naciones Unidas contra
la Delincuencia Organizada Transnacional,
mas conocida como el Convenio de
Palermo, fue aprobada mediante la Ley
N.° 8302, de 12 de setiembre de 2002.
Acorde con las acciones tomadas por
otros paises y en atencion a la necesidad
de adaptar el ordenamiento juridico, aun

cuando ya se encontraban previstos en el
Codigo Penal los delitos de cohecho propio
y cohecho impropio, Costa Rica decidio
emitir una normativa especial relacionada
con el fenomeno de la corrupcion. Asi,
mediante la Ley contra la Corrupcion y
el Enriguecimiento llicito en la Funcion
Publica, Ley N.° 8422, de 6 de octubre
de 2004, se tipifico el delito el soborno
transnacional.El 29 de noviembre del 2006
se aprobo la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Corrupcion con Ley N.°
8557.Siendo el unico instrumento universal
contra la corrupcion, este instrumento
confirma el compromiso de los Estados
miembros de las Naciones Unidas contra la
corrupcion. Posteriormente, a través de la
Ley N.° 8630, de 17 de enero de 2008, Costa
Rica decidio reformar el delito soborno
transnacional, ampliando el ambito de
aplicacion a los funcionarios publicos, sin
distincion del nivel de gobierno, entidad o
empresa publica en que se desempenian y
previendo la sancion, aun en los casos en que
el soborno sea recibido por otra persona.
Por otra parte, con dicha ley, nuestro
pais introdujo una regulacion especifica
para establecer la responsabilidad de las
personas juridicas que participen en el
cohecho de servidores publicos extranjeros,
con el proposito de adecuar el sistema a las
necesidades del combate de la corrupcion
transnacional.  Continuando con  sus
esfuerzos en la materia, Costa Rica aprobo
la Ley N.° 9389, de 16 de agosto de 2016,
mediante la cual se modifica el delito de
soborno  transnacional para sancionar

8  Lasociedad disuelta, segun se ha indicado, conserva su personalidad juridica durante el periodo de liquidacion, pero como
se trata de una etapa en la que la actividad de la sociedad no es el ejercicio de su objeto social, sino efectuar la liquidacion

de la misma. SANCHEZ CALERO, op. cit., p. 460.

9 ZUNINO, Jorge O. (1987). SOCIEDADES COMERCIALES. Disolucion y liguidacion. Causales y procedimiento. Tomo

I, Buenos Aires: Editorial Astrea, s.n.e., p. 2.

10 Exposicion de motivos del Proyecto Legislativo n.° 21 234.
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la simple promesa u ofrecimiento, como
constitutiva de dicho delito. Recientemente,
se aprobo la adhesion de nuestro pais a la
Convencion para Combatir el Cohecho
de Servidores Publicos Extranjeros en
Transacciones Comerciales Internacionales
de la Cooperacion y
Desarrollo Econdmicos (OCDE]),
mediante la Ley N.° 9450, de 11 de mayo de
2017. Convencion que es el primer y unico

Organizacion

instrumento internacional anticorrupcion
que se enfoca en el lado “oferente” de la
corrupcion, es decir, la persona o entidad que
ofrece, promete u otorga una dadiva. Como
se puede detallar, diversos instrumentos
Juridicos internacionales conforman el
marco normativo costarricense y establecen
la necesidad de responsabilizar, a nivel
legal, a las personas juridicas por hechos
que producen un dafio significativo a los
bienes juridicos, que se ven lesionados
con la comision de los delitos relacionados

nacional o extranjera. Esta recomendacion
la hicieron considerando que el sistema
actual regulado en el articulo 44 bis de Ley
contra la Corrupcion y el Enriquecimiento
llicito en la Funcion Publica genera dudas
sobre la eficacia para investigar y sancionar
a personas juridicas. En ese contexto y, en
virtud de las buenas practicas de paises
lideres en la materia, se establece Ia
responsabilidad de las personas juridicas
sobre determinados delitos relacionados
con la corrupcion. Distintos ordenamientos
como el espariol, el chileno, el aleman, entre
otros, ya han permitido esta responsabilidad
como consecuencia directa de la evolucion
de los preceptos legales al considerar
cambios en el contexto social, politico
y juridico de cada pais. En términos
generales, el texto regula el procedimiento
para la investigacion y establecimiento de
dicha responsabilidad, la determinacion de
las sanciones"..

con la corrupcion. Producto de su proceso
de adhesion a la OCDE, Costa Rica se ha
sometido a evaluaciones por parte del Grupo
Trabajo sobre Cohecho en las Transacciones

Es innegable la influencia de los principios de la
OCDE"y del derecho extranjero en la regulacion
del fenomeno extintivo de la persona juridica en
las leyes estudiadas. En ciertos paises, hasta se
ha exigido como requisito de incorporacion o
adhesion a OCDE la implementacion o aprobacion
de las leyes que patrocina y promueve.

Comerciales Internacionales 2(Grupo de
Trabajo sobre Cohecho o WGB, por sus
siglas en inglés), el cual ha recomendado al
pais hacer las reformas legales necesarias
para investigar y sancionar las personas
Juridicas que participen en actos de soborno
contrarios a la Administracion Publica,

Por ende, no debe sorprender que ambas normas
juridicas (Ley del Impuesto de Personas Juridicas

11

12

La Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economicos (OCDE) es una organizacion de paises que se fundo
en 1961 y tiene como mision la promocion de politicas dirigidas a mejorar el bienestar economico y social de las personas
alrededor del mundo. Asimismo, provee un foro donde los gobiernos de mas de 35 paises comparten experiencias y buenas
practicas, y buscan de manera conjunta soluciones a problemas comunes y globales.2. El Grupo de Trabajo sobre Cohecho,
establecido en 1994, es el responsable de la supervision de la implementacion y el cumplimiento de la Convencion Anti-
cohecho de la OCDE, la Recomendacion de 2009 sobre la Lucha contra el Cohecho de Funcionarios Publicos Extranjeros en
las Transacciones Comerciales Internacionales (Recomendacion contra el Cohecho) e instrumentos conexos. El Grupo esta
compuesto por representantes de mas de 40 paises y sirve ademds como foro para discutir temas de importancia en la lucha
contra la corrupcion y establecer contacto con grupos y organizaciones internacionales vinculados con la materia.

OCDE. (2016). Principios de gobierno corporativo de la OCDE y del G20. Editions OCDE, Paris.http:/dx.doi.
org/10.1787/9789264259171-es.
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y la Ley de Responsabilidad Penal de las
Personas Juridicas) dispongan en los canones 7 y
11, inciso f) respectivamente, en primer lugar, la
disolucion como sancion y, en segundo término,
que decretada esta, se procedera ipso facto su
desincripcidn en el Registro Mercantil; es decir,
su extincion sin decursar o realizar la fase de la
liquidacion de sociedades prevista en el capitulo
IX del Libro primero del Cédigo Mercantil,
en los articulos 209 a 219, los cuales fijan y
determinan el procedimiento de la liquidacion de
las sociedades mercantiles.

No obstante, profundizado el tdpico,
observamos que el régimen de establecer la
responsabilidad penal de las personas juridicas se
ha generalizado en América Latina con ocasion
de los grandes escandalos de corrupcion de
empresas extranjeras con personas funcionarias
publicas gubernamentales que han propiciado la
implementacion de estas leyes.

Pero retomando el caso de la disolucion y/o
cancelacion de la persona juridica como pena
aplicable en los supuestos facticos normados
en dicha normativa, aparece un cierto modelo o
estandar internacional de regulacion originado en
OCDE y propuesto a los paises via convencion
o ley modelo sobre el tema de la regulacion de
la pena de la disolucion de la persona juridica.

13 Ley N.°20 393, art. 7.

Algunos paises, tomando como referencia o
marco el tema de la disolucion y cancelacion de la
inscripcidn registral como sancion aplicable, san
adaptado y ajustado tal propuesta a su legislacion
interna.

Por ejemplo, en Chile se promulgé la Ley N.°
20 393 en diciembre de 2009, la cual regula la
responsabilidad penal de las personas juridicas,
y , en su articulo 8, se establece la sancion de
la “disolucion o cancelacion de la persona
Jjuridica”. Pero, en el articulo 9 de esta ley, el
legislador chileno regul6 con precision el tramite
de la liquidacion de la sociedad en ese supuesto'.

Por su parte, Argentina sanciona la Ley N.° 27
401 el 8 de noviembre de 2017, regulando como
pena aplicable en su articulo 7, inciso 4), la
disolucion y liguidaciéon de la persona juridica'.

En Peru, se dicto en el 2016, la Ley N.° 30424
que, en el articulo 10, contempla la disolucion
de la sociedad solamente para el caso del delito
de cohecho activo trasnacional; pero no ordena
la cancelacion de la inscripcion, es decir, la
extincion.

Aparentemente de una interpretacion literal
de la mencionada ley, no ocurrié lo mismo en
Costa Rica donde se regularon la disolucion y

14

15

Disolucién de la persona juridica o cancelacion de la personalidad juridica. La disolucién o cancelacion producird la pérdida
definitiva de la personalidad juridica.

La sentencia que declare la disolucion o cancelacion designard, de acuerdo a su tipo y naturaleza juridica y a falta de
disposicion legal expresa que la regule, al o a los liquidadores encargados de la liquidacion de la persona juridica. Asimismo,
y en iguales condiciones, les encomendara la realizacion de los actos o contratos necesarios para:

1) Concluir toda actividad de la persona juridica, salvo aquellas que fuerenindispensables para el éxito de la liquidacion;

2) Pagar los pasivos de la persona juridica, incluidos los derivados de la comision del delito. Los plazos de todas esas
deudas se entenderdn caducados de pleno derecho, haciéndolas inmediatamente exigibles, y su pago deberd realizarse
respetando plenamente las preferencias y la prelacion de créditos establecidas en el Titulo XLI del Libro 1V del Codigo Civil,
particularmente los derechos de los trabajadores de la persona juridica, y

3) Repartir los bienes remanentes entre los accionistas, socios, duefios o propietarios, a prorrata de sus respectivas
participaciones...”

Art. 7. 4, Ley N.° 27 401 de la Reptiblica Argentina: Disolucion y liquidacion de la personeria cuando hubiese sido creada
al solo efecto de la comision del delito, o esos actos constituyan la principal actividad de la entidad;
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cancelacion de la persona juridica en el registro
respectivo. Sugerimos, como solucion de lege
ferenda, modificar la regla contenida y, si se desea
mantener la disolucion de persona juridica como
sancion, esta deberia ir continuada de su inmediata
liquidacion como lo han establecido la legislacion
argentina y la chilena, arriba mencionadas. En
el caso de sociedades mercantiles, se emplea el
procedimiento estipulado en los articulos 209-
219 del Cédigo de Comercio.

En otra publicacion'®, hemos comentado esta
particular y extrafia regulacion en Costa Rica
en la anterior y derogada Ley N.° 9024, Ley del
Impuesto de Personas Juridicas, que, con algunas
salvedades, corresponde a la actual y vigente
Ley N.° 9428. Sefialamos, en esa oportunidad,
los errores técnico-juridicos de la ley y las
consecuencias procesales que sucederian.

Hoy nuestros tribunales se encuentran con
cierta regularidad con la situacion de sociedades
mercantiles disueltas al tenor del articulo 7 de la
Ley N.° 9428 -por el no pago de tres periodos
consecutivos del impuesto-, pero que no han
iniciado el tramite de liquidacion. Por lo tanto,
sin liquidador o liquidadores que, al tenor del
articulo 210 del Codigo Mercantil, se convierten
en administradores y representantes legales de la
sociedad en liquidacion, los procesos no pueden
continuar mediante la sucesion procesal (articulo
21.4.3 CPC).

Aunque la regulaciéon es aun mas sombria y
perturbadora, no se ha aplicado tal y como
se encuentra prevista en la Ley N.° 9428, en
cuanto, el numeral 7 idem manda u ordena la
cancelacion de la inscripcion registral; es decir,
su desaparicion del mundo juridico. El Registro
Nacional con precaucion y cautela no procedio
a la aplicacion literal de la norma juridica. En

este caso, seria imposible iniciar o continuar con
un proceso judicial o administrativo contra esa
sociedad extinta.

Esas son las consecuencias de importar e
incorporar en nuestra legislacion normas modelo
o marco sin adecuarlas a la legislacion interna y
evitar inconsistencias e incongruencias.

Ahora bien, partiendo de una interpretacion
logico-sistematica y teleologica de la norma,
consideramos que es posible sustentar la tesis de
que la fase de liquidacion no fue excluida de la
Ley N.° 9699 con los siguientes argumentos:

Ciertamente, en el segundo parrafo del articulo
11, inciso “f”, parece establecerse una secuencia:
a) se dispone la cancelacion o disolucion; b)
se cancela la inscripcion registral. Una lectura
meramente gramatical nos podria llevar a estimar
que la ley deja por fuera la etapa de la liquidacion.
Sin embargo, se deben valorar dos ideas.

Primero: El tercer parrafo del inciso “f’
cita “Cuando debe liquidarse el patrimonio de
una persona juridica en razon de la presente ley,
[...]”. Cabe preguntarse ;cuando en razon de la
presente Ley N.° 9699 procede una liquidacion?
Del catalogo de sanciones previstas en el
articulo 11 de la Ley N.° 9699, solo cuando se
impone la pena de disoluciéon que supondria,
en rigor juridico-comercial, una liquidacion. El
resto se trata de multas, pérdidas de beneficios,
inhabilitacion y cancelacion de permisos que no
implican necesariamente liquidar una sociedad.

Segundo: Dentro de las disposiciones finales,
el articulo 33, parrafo segundo, de la Ley N.°
9699, denominado “normas de interpretacion”,
apunta que puede recurrirse, entre otros, al
Codigo Procesal Civil, al Codigo de Comercio,

16 CARRERA CASTILLO, Carlos José. (Dic. 2012). Comentarios a la Ley de Personas Juridicas. Revista Judicial. N.° 106, pp.

69-75.
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etc., en lo que resulten pertinentes. Si esos dos
Codigos exigen la liquidacién posterior a la
disolucion y previo a la cancelacion registral, con
mayor motivo se entiende que, en un contexto de
armonia del ordenamiento juridico, la Ley N.°
9699 no excluye la liquidacion.

No obstante, atin bajo la hipdtesis de que aquel
inciso “f” de la Ley N.° 9699 guardara total
silencio sobre la liquidacion (que no es asi, en
virtud de lo indicado en el anterior argumento),
la disposicion transitoria salvaria esa omision
al iniciar el parrafo segundo del citado articulo
33 con las palabras “De manera supletoria
[...] podran aplicarse en cuanto resulten
aplicables [...]”. Es decir, los Codigos Procesal
Civil y Comercial suplen, integran o solucionan
una omisién de la Ley N.° 9699, si es que, en
realidad, la Ley N.° 9699 ha omitido la fase de la
liquidacion en materia de sanciones.

Véase que no seria una interpretacion “en contra
de la ley -contra legem-" (de la Ley 9699), porque
esta Ley 9699 no prevé ni ordena expresamente
que la liquidacion debe excluirse al disolver la
sociedad mercantil, sino que solo parece guardar
silencio (que, insistimos, no lo guarda), sino que
seria una interpretacion “segun la ley secundum
legem” (seglin la misma Ley N.° 9699, el Codigo
Civil y el Cédigo de Comercio), respetandose el
sentido gramatical posible de los términos de la
Ley N.° 9699.

3.  Analisis de los supuestos facticos de
aplicacion de la sancion de disolucion
de la Ley N.° 9699

La ley divide dos supuestos en que resulta
aplicable la sancion en mencion: a) cuando
la sociedad se constituya (crea) unicamente
(solamente) para cometer el (los) delito (s)
previstos en la ley; b) cuando la comision de esos
delitos sea su actividad principal.

70

Nos cuestionamos si la nueva legislacion era
necesaria 0 ya integraba nuestro ordenamiento
juridico para decretar la disolucion.

Desde el punto de vista del derecho societario,
debemos acudir a las normas que regulan el
objeto social. Este, normalmente en nuestro
régimen juridico, es entendido como actividad
y no finalidad como erradamente se sefala
en el articulo 17 del Codigo de Comercio. Es
la actividad (econdémicamente organizada de
manera profesional) que realiza la persona
juridica mercantil. Se encuentra regulado en el
articulo 18, inciso 5, del Codigo de Comercio.
Recordemos que, en materia de objeto, podemos
encontrar tres diferentes tipos: 1) Genérico,
amplio, laxo o abierto. 2) Ad hoc, cerrado o
especifico. 3) Mixto o hibrido, una combinacion
de los anteriores.

La regulacion societaria costarricense permite
los tres tipos de objetos, contrario a la opinién
mas calificada de la doctrina que aboga por el
objeto especifico o delimitado. Aunque nuestra
legislacion sea muy liberal en esta materia,
tratandose de objeto social que puede desempenar
una sociedad, debe ser licito, posible -juridica
y materialmente-, no prohibido y no debe ser
contrario a las normas imperativas o de orden
publico. En consecuencia, una sociedad no puede
constituirse o fundarse validamente para realizar
o cometer delito (s) por la ilicitud de su objeto
y tampoco puede dedicarse como actividad
principal a realizar conductas criminales por
resultar contraria al objeto social.

La sociedad mercantil tiene naturaleza juridica
contractual (articulos 18, inciso 1 y 23, parrafo
final del Codigo Mercantil) y se trata de un
negocio juridico. Aparte de los elementos
estructurales o especificos de la sociedad
mercantil (aporte, ejercicio en comuin de una
actividad econdmica, persecucion de lucro), debe
cumplir con los elementos esenciales del negocio
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juridico contenidos en los articulos 627, 628, 631
y 1007 del Codigo Civil (capacidad juridica,
objeto cierto y licito, causa justa, consentimiento
y cumplimiento de solemnidades).

La ausencia de un requisito esencial conduce a
la nulidad del negocio juridico. La nulidad en
materia societaria se encuentra regulada en el
articulo 20 del Codigo de Comercio. Declarada
la nulidad del contrato societario, se procedera
a su disolucion sin efecto retroactivo. Por ende,
se trata de una causal de disolucion legal. Sin
embargo:

La declaracion de nulidad de la sociedad no
produce los efectos propios de la nulidad del
negocio juridico, sino que también en este
punto se manifiesta un régimen especial. La
sentencia que acoge la accion de nulidad
produce unos efectos similares a la declaracion
de la disolucion de la sociedad, ya que abre su
liquidacion [...] V7.

La via procesal para reclamar la declaratoria de
nulidad del contrato societario es la via ordinaria
civil (articulo 103, C.P.C.). También puede ser
decretada por la justicia penal mediante sentencia
y aplicacion de la pena. Entonces, en dos
jurisdicciones (civil y penal), se puede decretar la
disolucion de la sociedad por patologia del objeto
social.

No obstante, sin perjuicio de caer enun vicio de los
sistemas juridicos conocido como la redundancia
normativa (NINO, CARLOS SANTIAGO),
creemos que la regulacion normativa en el
ambito penal es acertada. De manera explicita,
el tribunal penal cuenta con una norma que le
permite declarar la disolucion de la sociedad

17 SANCHEZ CALERO, op. cit, pp. 220-221.

como sancion o pena sin necesidad de acudir a
las normas mercantiles que, muchas veces por
desconocimiento, resultan inaplicadas.

El error de la norma radica aparentemente
en su consecuencia, es decir, que decretada
la disolucion, se dispone ex lege que se debe
comunicar la cancelacion de la inscripcion
registral al registro respectivo.

Ergo, segun nuestra opinién, no se puede omitir
transitar por el camino de la liquidacion societaria,
aspecto ya resuelto supra, en tanto al realizar
la interpretacion normativa, hemos llegado a
la conclusion de que la etapa de liquidacion no
fue suprimida por la ley, conforme los articulos
209-219 del Cédigo de Comercio y todas las
consideraciones tedricas y juridicas expuestas
con anterioridad.

Se debe cumplir la regla segin la cual (con
ciertas excepciones), después de la disolucion, se
continda con la liquidacion de la sociedad.

Es curiosa la directiva 11 de la Ley N.° 9699, la
cual disuelve la sociedad y manda la anotacion de
bienes de lapersonajuridica disuelta. Sin embargo,
para hacer coherente la normativa indicada con el
sistema juridico integralmente, debemos entender
que, en la redaccion de la normativa mencionada,
se debe tramitar la liquidacion. De lo contrario, la
sociedad habria desaparecido del ordenamiento
juridico mercantil. Entonces, quién es el sujeto
legitimado pasivamente para enfrentar un proceso
de ejecucion de bienes.

El articulo 7 de la Ley N.° 9428 si previo, desde
el punto de vista tributario, lo que seguiria
después de la inscripcién de cancelacion del
asiento registral al establecer una responsabilidad
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solidaria del socio en el pago del impuesto'®.
No se establecid la responsabilidad solidaria del
socio en la Ley N.° 9699.

De manera informativa, se sefala que la Ley
N.° 9699 reforma el articulo 17 de la Ley de
Fundaciones, ya que en adelante el articulo 17
parrafo segundo somete a la fundacion al mismo
régimen juridico-disolutorio de la sociedad
mercantil que acabamos de describir, con la gran
diferencia de su régimen de liquidacion que lo
prevé en el parrafo final y que se transcribe:

En caso de acordarse la disolucion, el
Jjuez ordenard que los bienes pasen a otra
fundacion o, en su defecto, a una institucion
publica similar, si el constituyente de la
fundacion no les hubiera dado otro destino
en ese caso, y firmara los documentos
necesarios para hacer los traspasos de
bienes”.

4. De la prohibicion de la disolucion
voluntaria y la disolucion aparente

El articulo 22 de la Ley N.° 9699 dispone:
Anotacion Registral.
Se prohibe la disolucion voluntaria de la
persona juridica durante el desarrollo del

proceso penal seguido en su contra.

Durante el desarrollo del proceso, a
solicitud del Ministerio Publico, del

querellante, del actor civil o de la victima,
la autoridad jurisdiccional ordenard la
anotacion del proceso penal al margen de la
inscripcion de la persona juridica, para lo
cual se remitira el respectivo mandamiento
al registro correspondiente®.

Esta norma modifica el sistema regulado en
nuestro Cédigo de Comercio, en los articulos 56,
inciso f); 84, 101 y 201 del Codigo de Comercio,
los cuales prevén como causal de disolucion
de las sociedades mercantiles el acuerdo de los
socios en la asamblea general competente.

La regulacién antes de la reforma legislativa era
la libertad plena de los socios para, mediante
acuerdo de socios, terminar el contrato societario.
A partir de la entrada en vigencia de la ley citada,
el sistema se modifica y, en adelante, la disolucion
voluntaria tiene excepciones o salvedades;
en concreto, no se puede acordar durante el
desarrollo del proceso penal seguido contra la
sociedad mercantil.

El procedimiento para anotar la existencia
del proceso penal se encuentra fijado en el
parrafo final del articulo 22 de la Ley, mediante
comunicacion del juez o de la jueza a solicitud
del Ministerio Publico, querellante o del actor
civil, por mandamiento al Registro Mercantil al
margen de la inscripcion de la persona juridica. El
registrador mercantil no inscribira el documento
de disolucion voluntaria de conformidad con tal
disposicion.

En esta Ley N.° 9699, en su articulo 3, parrafo in
fine, se incorpora a nuestro ordenamiento juridico

18 En caso de operar la disolucion de las sociedades mercantiles, las empresas individuales de responsabilidad limitada o
la sucursal de una sociedad extranjera y la respectiva cancelacion del asiento registral, la Administracion tributaria se
encuentra facultada para continuar los procedimientos cobratorios o establecerlos contra los ultimos socios oficialmente
registrados, quienes se constituiran en responsables solidarios en el pago de este impuesto

19  Ley 9699, art. 17.
20 Ley N.° 9699, art. 22.

(Volver al indice)




Revista Judicial, Poder Judicial de Costa Rica, N° 129, pags 61 - 73 ISSN 2215-2377 / Diciembre 2020

societario la figura de la disolucion aparente.
Dicha institucibn no se encuentra prevista
en nuestro Cdédigo de Comercio de 1964. En
doctrina, se entiende por esta:

Por ultimo, para evitar que esta responsabilidad
pueda ser eludida mediante una disolucion
encubierta, aparente o por alguna modificacion
estructural, el legislador ha presumido que
existe una disolucion aparente cuando la
sociedad continuie con su actividad y mantenga
la identidad sustancial de clientes, proveedores
y empleados, trasladandose en aquellos casos la
responsabilidad penal a la nueva entidad®.

La ley no regula de manera concreta el efecto
que ocurriria, si ya iniciado el proceso penal,
la sociedad mercantil incurre en alguna de las
causales previstas en el articulo 201 del Codigo
de Comercio. Es decir, se trata de un disolucion
real, no simulada o ficticia, por caer la sociedad
en la causal normativa prevista (vencimiento
del plazo, pérdida del cincuenta por ciento del
capital, imposibilidad de realizar o consumacion
del objeto) en la ley. Es nuestro punto de vista
que se debe abrir la fase de liquidacion vy,
finalizado este estado o fase y llegados a la
extincion, se eliminaria la personalidad juridica
y, por consiguiente, no la responsabilidad penal
de la sociedad. Este tema serd de resorte de los
procesalistas penales.

21 SANCHEZ CALERO, Fernando, op cit, p. 189.
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LA PRORROGA EXTRAORDINARIA EN LA MEDIDA
CAUTELAR DEL ARRESTO DOMICILIARIO CON
MONITOREO ELECTRONICO
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Un juez que manda a una persona a la cércel, sea por prision preventiva o a descontar una pena, cuando
sabe que esa carcel se vive en condiciones denigrantes y contrarios a la dignidad humana, desde un punto
de vista del derecho penal puro, se convierte en autor mediato del delito de tortura.

Eugenio Raul Zaffaroni

RESUMEN
Este trabajo pretender demostrar que el arresto domiciliario con localizacion permanente tiene una
prorroga extraordinaria, cuando se pretende extenderla por mas de doce meses, y que el unico tribunal
competente para conocer de la prorroga es el tribunal de apelacion de la sentencia penal. A través del
analisis del principio de proporcionalidad y de la jurisprudencia actual, sobre todo la constitucional, se
puede asegurar que hoy impera el criterio de que solo el tribunal de apelacion de la sentencia penal es
el competente para prorrogar el arresto domiciliario con localizacion permanente. Esto significa que lo
equipara a la prision preventiva, por tratarse de una interpretacion a _favor de la persona imputada, es
decir, desde una posicion garantista.
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ABSTRACT
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when it is intended to extend it for more than twelve months, and that the only court competent to hear
the extension is the Court of Appeal for the Criminal Judgment. Through the analysis of the principle of
proportionality and current jurisprudence, especially the constitutional one, it can be assured that today
the criterion prevails that only the Court of Appeal of the Criminal Judgment is competent to extend
house arrest with permanent location, which means that it equates it to preventive detention, this being an
interpretation in favor of the accused, that is, from a guarantee position.
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I.  INTRODUCCION

| tema de las medidas cautelares en derecho

procesal es uno de esos temas que no pasan
de moda, mas atn, es un tema que se renueva
constantemente. No solamente esa renovacion
sucede porque si, sino que es un deber de la
legislacion adecuarse a un mundo cambiante, en
el cual también debe innovarse lo cautelar para
ajustarse a una realidad social. ;Por qué? Porque
el derecho es una ciencia social, y su objeto, el
ser humano, es cambiante y, aunque se dice que
evoluciona, a veces yo creeria que involuciona.
Pero lo cierto es que, si el derecho no se adectia
a la realidad social, ;cual efectividad va a tener?

Una de las novedades de los tltimos tiempos en
materia cautelar en el proceso con pretension
penal y en materia de sanciones penales
alternativas a prision es el monitoreo electronico,
la vigilancia electronica, dispositivo electronico
0, como se conoce comunmente, la tobillera o
brazalete electrénico. Surgié como la pomada
canaria: se esperaba tener vigilada todo el dia a
una persona para que no huyera de un lugar, para
saber donde estaba o del todo saber que no se iba
a ir de donde se le dijo que no esté, o bien que
esté en todo lado, pero saber que no va a llegar a
ciertos lugares prohibidos.

Era la solucion para “evolucionar” de la obsoleta
y no tan funcional prisién -tanto desde el punto de
vista como pena, como de medida cautelar- que
demostrd que no servia para las finalidades que se
esperaba!, y optar por algo mas tecnoldgico -por
eso se le dice “electronico”- y mas “humano”.

Sin embargo, como todas las soluciones que se
toman desde fuera de las fronteras costarricenses
y se “tropicalizan” al pais, sobre todo, al
presupuesto nacional, algo pasé que no fue la
gran solucidon que todos esperaban. ;Ya por ello
se le debe rechazar de plano y olvidar la loable
intencion de su aplicacion: fungir como una
medida cautelar alternativa? Considero que no.
Desde luego, hay varios puntos que enmendar
y un concepto completo de la medida en si que
corregir. Entre los varios aspectos que se deben
de reconsiderar sobre el monitoreo electronico,
me enfocaré en las siguientes lineas en solo uno
de los puntos que son necesarios de corregir: el
plazo de vigencia de la medida cautelar de arresto
domiciliario con localizacion permanente.

Urge realizar esta correccion, valga decirlo, pues
la mencionada medida cautelar afecta gravemente
la libertad personal de la persona a la cual se le
impone y, por ello, no es un tema que pueda
quedar para luego.

II. DESDE EL INICIO: PROCESO Y
GARANTISMO

Antes de iniciar con el tema de fondo, por cortesia
para la persona lectora, se indica la corriente o
pensamiento del que se parte y del que se toma
criterio: desde el garantismo procesal. No ese
garantismo “populista”, si se le puede denominar
asi, al cual todas las personas indican que siguen
porque respetan los derechos fundamentales de
las personas; pero que, en términos practicos,
nunca lo practican, ni tampoco el garantismo que

1 Como lo sefala el garantista penal italiano Luigi Ferrajoli: “[...] la superacion de la reclusion carcelaria o cuanto menos
de su rol de pena principal [...] una politica liberal deberia hoy tener el coraje de dar un salto de civilizacién, asumir como
prospectiva de largo término la progresiva superacion de la carcel y, mientras tanto, despojar la reclusion de su actual rol
de pena principal y paradigmatica, limitando drasticamente la duracion y reservandola solo a las ofensas mas graves a los
derechos fundamentales (como la vida y la integridad personal), los cuales justifican la privacion de libertad personal la cual
es, también, un derecho fundamental constitucionalmente garantizado”. Ferrajoli, L. (2016). Jurisdiccion y ejecucion penal.
La carcel: una contradiccion institucional. En “Critica penal y poder”, n.° 11. Observatorio del sistema penal y los derechos

humanos, Universidad de Barcelona.
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confunde mucho como de impunidad, de defensa
de la persona imputada y olvido de la victima?.

(Qué es el proceso para el garantismo procesal?
La constitucion de un pais introduce la forma de
organizacion de la sociedad a la cual ordena. Asi,
se organiza desde los derechos fundamentales
de cada persona, hasta todo el aparato estatal,
incluido la relaciéon de los ciudadanos con el
Estado. También y, muy importante, al darle poder
al Estado, le introduce sus limitaciones, sobre
todo a favor de la proteccién de la ciudadania
frente a ese poder. El derecho que tienen todos
las personas ciudadanas al proceso es prueba
esencial de los limites que tiene el poder. Asi,
resulta obvio, en este momento de la historia, que
nadie puede ser condenado sin un juicio previo.

La garantia al proceso se introduce desde la
Constitucion y las convenciones, y se debe
respetar siempre. El proceso se trata de una de
las llamadas garantias individuales que favorecen
a todo ser humano. Es decir, “[...] hay una
invariacion que ha sido revestida del mas alto
rango en la escala de los valores normativos™.
Estas garantias no son consustanciales a cualquier
organizacién, ni su mero reconocimiento €
implantacion se presentan siempre en cualquier
regulacion de cualquier pais. Se ubica el proceso
como una garantia individual, por ello, siempre
en determinado momento historico, como lo
fueron la Carta Magna inglesa, la Constitucion
norteamericana o la Revolucion Francesa.

El doctor Adolfo Alvarado Velloso explica que,
en el plano de la realidad de la vida, el ser humano
no estd solo, se encuentra acompanado: el ser
humano vive en sociedad, convive con los demas.
En este sentido, debe aprender a relacionarse con
los demas. Pero esta relacién es complicada,
sobre todo cuando los recursos necesarios son
limitados por el ser humano.

Cuando dos o mas personas quieren al mismo
tiempo el mismo recurso surge el conflicto
intersubjetivo de intereses. Este conflicto se debe
solucionar lo antes posible, pues de otra manera,
la cohesion del grupo social se perderia en un
tiempo y lugar dados, la paz social acabaria, y el
futuro del ser humano no seria nada seguro®.

El proceso tiene el conflicto como uno de los
elementos principales. No hay proceso, si no hay
conflicto. El conflicto sucede cuando un sujeto
quiere un recurso, y otro sujeto lo quiere en el mismo
momento, por lo que hay un choque entre lo que uno
pretende y la resistencia que el otro opone. En ese
caso, surge el conflicto antagonico de pretensiones
que puede terminar por la autocomposicion, o por
la heterocomposicion que es lo que se denomina
conflicto intersubjetivo de intereses. Hay conflictos
que se resuelven sin procesos, pero no hay proceso
que ocurra sin un conflicto.

Por lo tanto, Alvarado Velloso define al proceso
como “[...] un método de debate dialéctico,
pacifico y civilizado, en que dos partes
contrapuestas discuten en perfecta igualdad, ante

2 La corriente antagonica del garantismo procesal se denomina activismo judicial o solidarismo. El activismo expone como
propositos del proceso judicial y, de todo el sistema judicial, la busqueda de la verdad, el perseguir la justicia. Es decir, para
esta forma de pensar, el proceso se cred para servirles de herramienta a los jueces de impartir justicia, asi después de todo
el procedimiento, se podria llegar a la verdad que seria explicada y dispuesta en la sentencia. A modo de ejemplo, entre los
exponentes del activismo judicial, se puede citar a: Jorge W. Peyrano, Adolfo Gelsi Bidart, Augusto Morello, Pablo Luis

Manili, Osvaldo Gozaini, Franco Cipriani, entre otros.

3 BRISENO SIERRA, Humberto. Reflexiones sobre las llamadas garantias individuales. México: Biblioteca Juridica Virtual
del Instituto de Investigaciones Juridica de la UNAM, http://www.juridicas.unam.mx/, obtenido el 27 de enero de 2015.

4  ALVARADO VELLOSO, Adolfo. (2013). La garantia constitucional del proceso y el activismo judicial. ; Qué es el garantismo
procesal? Rosario, Argentina: Ediciones AVI S.R.L., pp. 17 y 18.
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un tercero impartial, imparcial e independiente,
para arribar asi a una solucion heterocompositiva
de la disputa™.

En cuanto al garantismo procesal, lo que pretende
es: “[...] el irrestricto respeto de la Constitucion
y de los Pactos internacionales que se encuentran
en su mismo rango juridico™.

El garantismo procesal busca, entonces, que la
jueza y el juez tengan el rol que la Constitucion
y las convenciones internacionales vinculantes
les otorgan, ni mas ni menos. Por ello, durante la
tramitacion del proceso:

[...] el juez es y debe ser, para el garantismo,
un sujeto pasivo, cuyas unicas tareas deben
ser la de conectar a las instancias (vale
decir, correr traslados), librar oficios,
emitir meras providencias (decretos),
resolver incidencias, y evitar y prevenir la
inconducta procesal de las partes. Pero de
ninguna manera debe adoptar, durante la
etapa de procesar, un rol activo’.

Es solo en el momento de resolver el conflicto
en que el juez y la jueza dejan de ser un sujeto
pasivo y se convierten en los protagonistas. En
otras palabras, solo en el momento de sentenciar
es cuando el juez y la jueza son los verdaderos
y unicos protagonistas. Con esto no se pretende
menospreciar a la jueza y al juez, por cuanto son
una parte vital en el proceso, como cualquiera de
las otras dos partes. Sin la persona juzgadora, no
hay tercero imparcial que decida definitivamente
el conflicto intersubjetivo de intereses y, por

lo tanto, este continuaria atentando contra la
convivencia armoénica, contra la paz. El proceso
judicial es necesario en cualquier sociedad, pero
debe hacerse con reglas preestablecidas que
deben ser respetadas por las partes y también por
la persona juzgadora.

La fundamentacién racional del garantismo
procesal busca, como es l6gico, que el garantismo
procesal utilice el concepto de razon reconstruido
por las ciencias nuevas. Se trata de colocar a
la razoén como instrumento para la conquista
humana del reino de la libertad®. El garantismo
procesal busca racionalizar el proceso y, por ello,
siempre tiende a la libertad del ser humano. El
proceso judicial es la forma de mantener y hacer
respetar esa libertad, garantia que tiene todo ser
humano.

El garantismo procesal, por ende, acoge la
corriente filoséfica, politica y de teoria del derecho
que realza la aplicacion de un proceso judicial
tal y como se encuentra en la Constitucion y en
las convenciones. En palabras del Dr. Alvarado
Velloso:

Y es que el proceso judicial es la gran y
maxima garantia que otorga la Constitucion
para la defensa de los derechos individuales
desconocidos por cualquier persona -
comenzando por el de la libertad- y, muy
particularmente, por la propia autoridad,
con la cual el individuo puede igualarse
Jjuridicamente solo en el proceso, ya que
alli hay un tercero que le otorga un trato
absolutamente igualitario desde su propia

5 ALVARADO VELLOSO, Adolfo. (1997). Introduccion al estudio del derecho procesal. Primera Parte, reimpresion. Santa Fe,

Argentina: Editorial Rubinzal- Culzoni, p. 45.

6 ALVARADO VELLOSO, Adolfo. (2013). Op. cit., p. 95.

7 CANTEROS, Fermin. (2013). Estructura basica de los discursos garantista y activista del derecho procesal. Rosario,

Argentina: Ediciones AVI S.R.L., p. 15.

8  TULIAN, Domingo Carlos. (2013). Fundamentacién racional del garantismo procesal. Rosario, Argentina: Ediciones AVI

S.R.L., pp. 58-59.
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imparcialidad. De ahi su nombre de
garantista o libertaria (por oposicion a la
antagonica, claramente totalitaria)’.

III. PRINCIPIOS DEL PROCESO

El debido proceso no es ni mas ni menos que el
proceso que respeta sus propios principios, tal
como lo expone el Dr. Alvarado Velloso'® en sus
multiples obras al explicar qué se entiende por
debido proceso. Ademas, alega este gran tratadista
rosarino que, solo mediante el debido proceso, asi
tal como se ha explicado, puede operar el sistema
acusatorio.

Entonces, para tener claro qué es el debido
proceso y para poder confrontar cualquier
procedimiento establecido legalmente al debido
proceso, se deben entender qué son el proceso
y sus principios, porque si se siguen estos dos
conceptos en un procedimiento, se respetara el
debido proceso en su aplicacion.

La definicion de proceso ya fue delimitada y
discutida previamente, pero hay que detenerse en
el analisis de los principios de un proceso.

Primero, aunque se hable indistintamente de
principios procesales, sistemas procesales y
reglas procesales, lo cierto es que estos conceptos
son diferentes, y mezclarlos solo ha causado
confusion y un mal uso de los términos.

Generalmente, en la doctrina se ha indicado que
los principios procesales son “[...] las grandes
directrices que expresa o implicitamente brinda el
legislador para que el método de enjuiciamiento

9  ALVARADO VELLOSO, Adolfo. (2013). Op. cit., pp. 96 y 97.

pueda operar eficazmente de acuerdo con la
orientacion filosofico - politica de quien ejerce el
poder en un tiempo y lugar determinado'!.

Es por ello que existe una idea de alternatividad,
es decir, le corresponde al legislador optar, segiin
su criterio e ideologia, por la solucién al conflicto
que considere oportuna y, con base en ello,
construir la norma juridica.

Por ejemplo, asi como el legislador debe decidir
si permite o no las uniones matrimoniales entre
personas del mismo sexo, asi debe elegir en
materia procesal cuando decide cuestiones como
(quién inicia e impulsa el proceso? Y la respuesta
sera la propia persona juzgadora o las partes.

Otro ejemplo seria, ;qué medio de expresion se
utilizara en el proceso? Y la respuesta estd en que
el proceso sea oral o escrito. O ;como se decide
el litigio? Y puede ser por medio del principio
de congruencia, segun lo pedido por las partes, o
segun absoluto criterio del juez, o si es necesario
que la partes invoquen y prueben los derechos
que amparan sus peticiones, mediante el principio
iura novit curiae.

No obstante, en este sentido, hay un grave
problema. Cada interrogante indicada, asi como
varias cuestiones mas que el legislador debe
decidir cual alternativa tomar, se solucionan
con algin “principio”. Pero este “principio”
menciona las mas diversas cosas y que inclusive
no tienen nada que ver unas con las otras. Asi
no se comprende exactamente el tema de los
principios procesales y menos se comprende lo
que es el fenomeno del proceso.

10 Sobre todo, tomado de: ALVARADO VELLOSO, Adolfo. (2013). La garantia constitucional del proceso y el activismo
judicial. ;Qué es el garantismo procesal? Rosario, Argentina: Ediciones AVI S.R.L., p. 89.

11 ALVARADO VELLOSO, Adolfo. (2010). Coleccion temas procesal conflictivos: 1. El debido proceso. Lima, Peru: Editorial

San Marcos E. I. R. L., pp. 233 y 234.
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Como ya se ha adelantado supra, no se trata de que
con la palabra principios se englobe un sinnimero
de cuestiones de diversa indole y naturaleza. Para
ello cada término tiene su significado y se debe
usar de esa manera para la mejor comprension
del tema procesal. Asi, hay sistemas procesales
que pueden ser sistema procesal acusatorio'? o
sistema procesal inquisitivo'®.

También, hay reglas procesales que pueden
dividirse en las reglas procesales o reglas técnicas
del debate procesal y las reglas técnicas de la
actividad de sentenciar. Las reglas técnicas son
lineas directrices que se presentan siempre e
invariablemente en forma binaria o como en pares
antindbmicos, como por ejemplo, las respuestas
indicadas en las preguntas dadas supra, en las
que siempre se admiten dos respuestas que el
legislador debe decidir (oralidad o escritura, por
ejemplo). Cuando el legislador opta por una de
ellas, desplaza automaticamente a la otra, porque
no pueden coexistir al ser excluyentes. Las reglas
son de una importancia menor que los principios,
los cuales se explicardn mas adelante.

Las reglas técnicas del debate indican los
lineamientos en que se va a dar el procedimiento
(por ejemplo, la perentoriedad o no perentoriedad
de los plazos, la concentracion o la dispersion de
los actos, la mediacion o inmediacion del juez y

de la jueza con la prueba y con las partes, entre
otros). Las reglas técnicas de la actividad de
sentenciar también son binarias y se relacionan
con distintos aspectos propios de la tarea de fallar
el caso sometido a juzgamiento (por ejemplo,
calidad y nuimero de juzgadores, cantidad de
grados de conocimiento, evaluacion de los
medios de confirmacion, correspondencia entre
lo pretendido y lo acordado en el juzgamiento y
aplicacion de la norma juridica que rige el caso
justiciable)™.

Abhora bien, los principios procesales son el punto
de partida de un proceso. Como se ha indicado, el
proceso es un medio pacifico de debate dialéctico
entre dos antagonistas en pie de igualdad ante un
tercero que heterocompondra el litigio, por lo que
formular los principios necesarios para lograrlo
implica trazar lineas directivas fundamentales
que deben ser imprescindiblemente respetadas
para lograr el minimo de coherencia que supone
todo sistema. Ademas, tienen caracter unitario
y, sin su presencia efectiva, no puede hablarse
seriamente de proceso'.

Segun el criterio del Dr. Alvarado Velloso, el cual
se comparte y, por ello, se reproduce en esta obra,
el proceso tiene solo cinco principios: la igualdad
de las partes, la imparcialidad del juzgador, la
transitoriedad del proceso, la eficacia de la serie

12

13

14

15

Un proceso se enrola en el sistema dispositivo cuando las partes son duefias absolutas del impulso procesal (por tanto, ellas
son quienes deciden cuando activar o paralizar la marcha del proceso), y son los que fijan los términos exactos del litigio a
resolver, las que aportan el material necesario para confirmar las afirmaciones, las que pueden ponerle fin en la oportunidad
y por los medios que deseen. Obtenido de: ALVARADO VELLOSO, Adolfo. Introduccion al estudio del derecho procesal.
(1998). Primera Parte. Santa Fe, Argentina: Rubinzal-Culzoni Editores, pp. 62-64.

Su principal caracteristica es que se trata de un “proceso” en el que el impulso procesal lo tiene solamente el juez (impulso de
oficio). Ello porque se inicia el proceso con una acusacion o de oficio, el acusado no sabe desde el comienzo quién y por qué
se lo acusa, el acusado puede no saber quién es el juez, el proceso es secreto (1o que posibilita el tormento o tortura). Obtenido
de: ALVARADO VELLOSO, Adolfo. (1998). Introduccion al Estudio del derecho procesal. Primera parte. Rubinzal-Culzoni
Editores, Santa Fe, Argentina, pp. 64-66.

ALVARADO VELLOSO, Adolfo. (2010). Coleccion temas procesal conflictivos: 1. El debido proceso. Lima, Pera: Editorial
San Marcos E. I. R. L., pp. 249-275.

ALVARADO VELLOSO, Adolfo. (1989). Introduccion al estudio del derecho procesal. Santa Fe, Argentina: Editorial
Rubinzal- Culzoni, t. 1, pp. 259-266.
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procedimental y la moralidad en el debate. Para
este aporte investigativo, inicamente se enfocara
en el principio procesal de la transitoriedad'®.

IV. LAS MEDIDAS CAUTELARES EN
EL PROCESO CON PRETENSION
PENAL

Como se refirio en el apartado anterior, uno de
los principios procesales es la transitoriedad del
proceso; es decir, todo proceso no es un fin en si
mismo, sino un método que debe utilizarse para
llegar a solucionar el conflicto, pero el fin que se
busca es la sentencia y que termine el proceso en
algiin momento y que no se pueda reabrir mas.

[...] nadie puede dudar que el proceso es un
remedio para solucionar los conflictos que
ponen en peligro la convivencia armonica de
quienes integran una sociedad. Pero ello no
significa que constituya un bien en si mismo.
cuando alguien esta afiebrado se sabe que
la temperatura bajara ingiriendo aspirina
en la dosis necesaria que, de ser excedida,
puede ocasionar nueva enfermedad. Lo
mismo sucede en el proceso: su duracion
como medio de debate debe estar
adecuadamente equilibrada para lograr que
actue como remedio sin ocasionar nuevo
conflicto. De ahi que todo proceso deba ser
necesariamente transitorio, significando
ello que alguna vez ha de terminar sin
posibilidad de reabrir la discusion”’.

En otras palabras, un proceso siempre implica
tiempo, no es algo inmediato, lo cual en ocasiones,

no es bien recibido por personas que pretenden
todo de forma expedita, lo cual no es compatible
con la idea de proceso. Sin embargo, el hecho
de que todo proceso requiere de tiempo, este no
deber ser prolongado a tal punto que surja otro
conflicto por la ineficiencia del proceso. Por ello,
el proceso es transitorio, debe terminar en algiin
momento y de forma definitiva.

Ahora bien, como el tiempo es algo propio del
proceso judicial, surge la necesidad de garantizar
o resguardar los derechos de las partes durante el
proceso, para que no se pierdan por el transcurrir
del tiempo, y esto causaria un nuevo conflicto,
ademas del que no se pudo solucionar desde el
inicio. Con base en esto, se cred la figura de las
medidas cautelares, aquellas “[...] encaminadas
al aseguramiento de juicio y a la efectividad de la
sentencia que se dicte”'®. Son mecanismos, institutos
que permiten realizar las etapas procesales, buscando
la eficacia de la eventual sentencia dictada.

En el proceso penal, existen medidas cautelares
que son personales y las que son reales; las
primeras son soportadas por el mismo imputado, y
las segundas pesan sobre bienes o derechos reales.

Loégicamente, dentro del derecho proceso penal, las
medidas cautelares son siempre un tema debatible,
por cuanto todas coartan un derecho fundamental
de las personas imputadas: su libertad individual.
El doctor Javier Llobet sefiala al respecto:

Los derechos fundamentales garantizados
en la Constitucion Politica no son derechos
irrestrictos, admitiéndose limitaciones

16 Para conocer mas a fondo de los otros principios procesales, se puede leer SOTO PRATS, Barbara Eva. (2017). Andlisis del
procedimiento expedito para los delitos en flagrancia en Costa Rica: confrontacion con el debido proceso, segun el garantismo
procesal. Tesis de maestria en derecho procesal. Facultad de Derecho. Universidad Nacional de Rosario, Rosario, Argentina.

17 ALVARADO VELLOSO, Adolfo, 2013, op. cit., pp. 261.

18 GOMEZ ORBANEIJA, Emilio y HERCE QUEMADA, Vicente. (1987). Derecho procesal penal. Madrid: Nueva tirada puesta al dia, p. 206.
Ver en igual sentido PELAEZ SANZ, Francisco y BERNAL NETO, Juan Miguel. (Abril de 1999). Las medidas cautelares en el proceso
penal. En http://noticias.juridicas.com/articulos/65-Derecho-Procesal-Penal/199904-eaj36_07.html
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a los mismos. De gran relevancia en lo
relativo a la intervencion estatal en los
derechos fundamentales de la persona, es lo
establecido en la legislacion procesal penal.
Por ello es que gran parte de las normas
constitucionales estan destinadas a regular
aspectos relacionados con el proceso penal.
[...] Dichas intervenciones estatales en los
derechos fundamentales, que se realiza en
forma legitima dentro del proceso penal,
son lo que un sector de la doctrina ha
denominado medidas de coercion, dandole
énfasis al ejercicio de la fuerza estatal
para llevarlas a cabo aun en contra de la
voluntad del que debe ser sometido a ellas,
y otro sector le da el nombre de medidas
cautelares, denominacion utilizada por
el codigo, resaltando aqui la finalidad de
cautela que tienen, de modo que no persiguen
un fin en si mismas, sino son un medio para
lograr otros fines: los del proceso”.

Enlacitaprevia, Javier Llobet establecio dos pautas
importantes sobre las medidas cautelares: primero,
siempre son actos del Estado que intervienen en los
derechos fundamentales de las personas; segundo,
siempre son actos dirigidos a fines procesales.
Estos dos puntos deben considerarse y tenerse
presentes siempre que se discuta de una medida
cautelar en el proceso penal y, sin ellas, podria
considerarse que el dictado de una medida cautelar
es falaz, arbitrario o falto de fundamentacion.

Por mas leve que se considere una medida
cautelar, por ejemplo, solo firmar cada mes

en alguna autoridad judicial implica una
intervencion estatal al ambito de la libertad
individual de la persona imputada y, por ello, es
necesario analizar si procede esa medida o no, o si
la persona imputada podria continuar el proceso
sin medida cautelar alguna.

También establecer que la finalidad del proceso
se consigue mediante una medida cautelar
desnaturalizaria lo que son las medidas cautelares.
Estas son instrumentales por excelencia, apegadas
a una pretension principal que solo se imponen
para resguardar o garantizar que el proceso llegue
a su final, siempre de acuerdo con el principio de
transitoriedad del proceso.

Las medidas cautelares, ademas, son
provisionales. Por ello no representan un fin
en si mismas. De ninguna manera se les puede
confundir como un adelanto de la pretension,
una sentencia anticipada o una medida
autosatisfactiva®. Asimismo, las medidas solo
pueden ser impuestas cuando legalmente exista
un asidero para hacerlo, y esta norma legal debera
interpretarse restrictivamente, por cuanto se trata
de disposiciones legales que coartan la libertad
personal. Estas exigencias legales se indican en
el articulo 10 del Codigo Procesal Penal, el cual
textualmente indica lo siguiente:

Articulo 10.- Medidas cautelares. Las medidas
cautelares s6lo podran ser establecidas por ley.
Tendran caracter excepcional y su aplicacion, en
relacion con el imputado, debe ser proporcional a
la pena o medida de seguridad que pudiera llegar

19 LLOBET RODRIGUEZ, Javier. (2017). Procesal penal comentado (Cédigo Procesal Penal comentado). 6* edicion. San

José, Costa Rica: Editorial Juridica Continental, p. 383.

20  Inicialmente Morello utiliza la expresion de proceso preliminar preventivo con el propdsito de identificar una herramienta que
traspasa la orbita de las medidas cautelares, con autonomia, que se agota en si misma y tiene fuerza vinculante mediante una
sentencia que evita un posterior proceso contencioso porque la satisfaccion preventiva se agota ya con lo actuado dentro de
ese tipo de proceso (AUGUSTO MORELLO, Gabriel Stiglitz. (1986). Tutela procesal de derechos personalisimos e intereses
colectivos. La Plata, Argentina: Editorial Platense. También, al respecto, 1éase PEYRANO, Jorge. (1997). Reformulacion de la
teoria de las medidas cautelares. tutela de urgencia. Medidas austosatisfactorias. El derecho procesal en el umbral del tercer
milenio. Tomo 1. Argentina: Universidad Nacional del Nordeste, Corrientes.
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a imponerse.” Al respecto de este articulo, se ha
comentado lo siguiente: “Las medidas cautelares
se caracterizan por su caracter provisional.
Ademas, porque su funcion tiene un caracter
preventivo en relacion con el cumplimiento de
los fines del proceso. [...] El caracter excepcional
de las medidas cautelares implica que siempre
debe buscarse la medida que suponga una menor
restriccion posible al derecho fundamental
respectivo?.

De conformidad con la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, los fines del proceso
son dos: el peligro de fuga y el peligro de
obstaculizacion de conformidad con el articulo
7.5 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos (en adelante Convencion):

Articulo 7. Derecho a la libertad personal.
5.- Toda personas detenida o retenida deber
ser llevada, sin demora, ante un juez u otro
funcionario autorizado por la ley para
ejercer funciones judiciales y tendra derecho
a ser juzgada dentro de un plazo razonable
o ser puesta en libertad, sin perjuicio de que
continue el proceso. Su libertad podra estar
condicionada a garantias que aseguren su
comparecencia en el juicio.

Estos dos son los unicos peligros procesales
que la Corte ha admitido como acordes a la
Convencion, y que todo pais que haya ratificado
la Convencion debe seguir, pues es su obligacion
como Estado parte.

Dicha interpretacion es restrictiva, pero es acorde
con la naturaleza de las medidas cautelares que
son precautorias, instrumentales, provisionales y
excepcionales, como ya se indic6. Una medida
cautelar no es, ni debe ser, una pena anticipada,
y su fundamentacion, por ende, no puede ser la

21 LLOBET RODRIGUEZ, Javier. (2017), op. cit., p. 60.
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misma. Mientras la pena tiene diversos fines, como
de prevencion general y prevencion especial, en
sus vertientes negativas y positivas, la medida
cautelar tiene dos fines, netamente procesales:
evitar la fuga de la persona encartada (es decir,
hacer que comparezca al juicio, hasta el final del
proceso y asegurar que una eventual ejecucion de
la pena sea posible porque la persona imputada
esta localizable) y evitar que la persona imputada
obstaculice o realice algun acto que afecte la
investigacion y continuacion del proceso.

Ningin fin debe fundamentar la imposicion de
una medida cautelar. Por ejemplo, indicar que si la
persona imputada queda en libertad continuara su
actividad delictiva, y el Estado tiene la obligacion
de detener eso es un perfecto fundamento para
la pena, no para una medida cautelar, pues con
ese razonamiento se estd tomando a la persona
imputada como ya condenada, no una persona
imputada que atin la protege la presuncion de
inocencia, y que el Estado debe sancionar los
delitos y evitar que estos se contintien. Ninguna
de esas finalidades es procesal, y no se puede
fundamentar la medida precautoria en dicha
argumentacion.

Al respecto, la Comision Interamericana de
Derechos Humanos ha indicado que:

84. [...] se deben desechar todos los
esfuerzos por fundamentar la prision
durante el proceso basados, por ejemplo, en
fines preventivos como la peligrosidad del
imputado, la posibilidad de que se cometa
nuevos delitos en el futuro o la repercusion
social del hecho, no solo por el principio
enunciado, sino, también, porque se apoyan
en criterios de derecho penal material, no
procesal, propias de la respuesta punitiva.
[...] Este principio impide aplicar una
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consecuencia de cardacter sancionador a
personas que aun no han sido declaradas
culpables en el marco de una investigacion
penal®.

También, existe jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos que se
refiere al tema de los peligros procesales. Se
pueden consultar al respecto el punto 77 del
caso Suarez Rosero vs. Ecuador (sentencia del
12 de noviembre de 1997); el punto 111 del caso
Acosta Calderén vs. Ecuador (sentencia del 24 de
junio de 2005); el punto 198 del caso Palamara
Iribarne vs. Chile (sentencia del 22 de noviembre
de 2005); el punto 69 del caso Lopez Alvarez vs.
Honduras (sentencia del 1 de febrero del2006),
entre muchos otros.

No obstante, Costa Rica ha realizado una serie de
reformas procesales para aumentar las “causales para
el dictado de la prision preventiva”. Estas reformas
respondieron a un sentimiento de inseguridad
ciudadana, pero no de una fundamentacion
concienzuda, estudiada y, sobre todo, correcta.
Dentro de estas causales, se encuentran las
siguientes:  continuidad  delictiva, flagrancia,
reiteracion delictiva, habitualidad delictiva, crimen
organizado y el peligro a la victima.

Sin ahondar mas en este tema, que no es el eje
central del presente articulo, a pesar de que no
es en absoluto un tema pacifico, solamente se
indicara que no se esta de acuerdo con lo que
se ha denominado “derecho de cautela”. Las
medidas cautelares en el ordenamiento juridico
costarricense:

[...] son proyectadas como la solucion al
problema de la criminalidad y son asumidas
por la ciudadania como verdaderas penas,

pasando a ser los imputados culpables
ante la palestra de la opinion publica, por
el solo hecho de aparecer en el titular de
un diario de circulacion nacional o en el
noticiero vespertino. Lo que ha sido llamado
como un “derecho de cautela” va haciendo
metastasis en todo el ordenamiento juridico,
significando, en efecto, un desprecio por
la cuestion juridica de fondo, desprovisto
de cualquier base teorica y sustentado en
exclusivas razones eficientistas®.

Actualmente, inclusive, si un juez o una jueza no
impone la prision preventiva en un caso “sonado en
los medios de comunicacion”, se expone a que se le
trate como una persona complice mas o una corrupta,
por dejar en impunidad los delitos en el pais. Es
una falacia de magnitudes desproporcionadas, pues
se reitera que imponer una medida cautelar o no,
como la prision preventiva, no obedece a razones
de culpabilidad y fines de la pena, sino a peligros
procesales que, si no existen, no debe procederse
al dictado de medida cautelar alguna por mas leve
que esta sea. Esto no quiere decir que esa persona
imputada pueda eventualmente ser condenada, sin
nunca haber soportado una medida cautelar dentro
de dicho proceso.

V. ELMONITOREO ELECTRONICO
COMO UNAMEDIDA CAUTELAR

Sin lugar a duda, en el proceso con pretension
penal, lamedida cautelar personal por excelencia o
la mas debatida a nivel doctrinal y jurisprudencial
es la prision preventiva. Sobre todo, en
Latinoamérica, estudios han revelado el gran
uso, por no decir abuso, de esta medida cautelar,
del cual en diversos paises de la region llegan
a contabilizar mayores poblaciones privadas de

22  Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe n.° 35-07. Caso Peirano Basso vs. Uruguay.

23 MORA SANCHEZ, Jeffry José. (2015). Prisién preventiva y control de convencionalidad. San José, Costa Rica: Editorial

Juritexto, pp. 32y 33.
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libertad como indiciados que como sentenciados;
por ejemplo, en el caso de Argentina, Bolivia y
Uruguay®*. A todas luces, eso llama la atencion
que se hace un uso extensivo de la medida cautelar
que se deberia utilizar lo mas excepcionalmente
posible, solo en casos extremos demostrando su
idoneidad, necesidad y proporcionalidad.

Los articulos 238 y 239 del Coédigo Procesal
Penal establecen la procedencia de la prision
preventiva como una medida cautelar, la mas
gravosa establecida por el ordenamiento juridico
costarricense en materia procesal penal.

Al respecto, los ordenamientos juridicos también
desarrollan otras medidas cautelares para paliar
los peligros procesales. Cuando los peligros
procesales o alguno de ellos es demostrado como
existente dentro de una causa penal; pero existe la
posibilidad de que, mediante otro tipo de medidas
coercitivas, se pueda evitar que el peligro se
concrete, y que la persona imputada se sustraiga
del proceso u obstaculice la investigacion, es
menester para la persona juzgadora considerarla
como oportuna, mas util a los fines procesales y,
evidentemente, menos perjuiciosa para la persona
imputada, quien es inocente hasta que exista
condena firme en su contra.

En otras palabras, hay medidas cautelares que estan
dispuestas por el mismo legislador en la normativa
procesal penal, y que podrian resultar mas acordes
al principio de proporcionalidad, concretamente
pueden ser mas idoéneas que la medida cautelar
mas gravosa: la prision preventiva.

En cuanto al principio de proporcionalidad, en
sentido amplio, el cual ya se ha citado un par

de veces en este articulo, el proximo acapite se
referira sobre este, pues precisamente es acerca de
este punto que se quiere redundar para confirmar
la idea que se presenta en este breve articulo.

En el articulo 244 del Cédigo Procesal Penal, el
ordenamiento juridico costarricense establece las
medidas cautelares que se han conocido como:

medidas cautelares menos gravosas”,
por cuanto no se trata de la prision
preventiva. Este articulo indica, al inicio,
que las “presunciones que motivan la
prision preventiva puedan ser evitadas
razonablemente con la aplicacion de otra
medida menos gravosa para el imputado, el
tribunal competente, de oficio o a solicitud
del interesado, debera imponer en su lugar,
en resolucion motivada, alguna de las
alternativas siguientes [...].

Es claro que el dictado de cualquier medida
cautelar, ya sea la mas gravosa o las menos
gravosas, requiere de los mismos presupuestos
materiales: a) elementos de conviccion suficientes
para sostener, razonablemente, que el imputado
es, con probabilidad, autor de un hecho punible
o participe en él; b) que exista la presuncion
razonable de un peligro procesal (indicado ya
que solo deberia admitirse el del peligro de fuga
o el peligro de obstaculizacion); c) que el delito
perseguido sea reprimido con pena privativa de
libertad (respeto al principio de proporcionalidad).

No obstante, cuando se valora que hay medidas
cautelares menos gravosas que bien pueden surtir
el mismo efecto que la prision preventiva que es, 0
deberia ser, la contencion de la persona imputada

24 Al respecto, para diciembre del 2015, Bolivia tenia un 85% de su poblacion privada de libertad que estaban sin condenada,
es decir, 85 de cada 100 personas en prision estaban sin recibir sentencia. De hecho, Bolivia es el segundo pais del orbe con
mayores niveles de detencion preventiva, superado solamente por Libia, donde solo el 10% de los presos habia sido condenado.
(CHAPARRO HERNANDEZ, Sergio y PEREZ CORREA, Catalina. (2017). Sobredosis carcelaria y politicas de drogas en
Ameérica Latina. Bogota, Colombia: Editorial Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad, Dejusticia, pp. 25-26).
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al proceso (evitar la fuga) o la evitacion de la
destruccion o de alguna manera obstaculizacion
de la investigacion, debe optarse siempre por las
menos gravosas. Se trata de aplicar el principio
de idoneidad, por cuanto existen medidas que
van a palear el peligroa, sobre todo su libertad
personal. Estas medidas “menos gravosas” deben
preferirse siempre.

Se debe recordar que la persona imputada es
inocente hasta que se demuestre lo contrario en
sentencia firme. Por ello, previo a esto, no se le
puede tratar como a una persona delincuente o
fundamentar la prision preventiva como un adelanto
de la pena. Asi, a pesar de que, en casos se pueda
indicar o considerar que resulta “muy probable”,
casi que “obvio” la condenatoria a prision por los
hechos investigados, lo cierto es que una medida
cautelar no es y nunca debe ser una pena anticipada,
por cuanto hace falta que transcurra todo el proceso,
derecho fundamental del justiciable.

Dentro de la gama de medidas cautelares, se
encuentran las siguientes: firmar periédicamente
ante una autoridad judicial, la obligacion de
someterse al cuido y vigilancia de una institucion
determinada, el impedimento de salida del pais,
prohibicion de concurrir a determinado lugar
o acercarse a determinadas personas, la salida
del domicilio y prohibiciéon de convivencia con
personas, la prestacion de una caucion adecuada
(juratoria o real), la suspension del ejercicio del
cargo en delitos funcionales, la inhabilitacion, el
arresto domiciliario y la localizacion permanente.

El articulo 245 del Codigo Procesal Penal
establece que estas medidas no son excluyentes

entre si. Se puede dictar inicamente una de ellas o
varias, siempre y cuando no se esté obligando a lo
imposible a la persona imputada, ademas de que
las medidas no deben desnaturalizar la finalidad
procesal. Se tratan, al fin y al cabo, de medidas
cautelares, es decir, tienen la caracteristica
de instrumentalidad, excepcionalidad 'y
provisionalidad.

En el 2014, la ultima reforma que ha sufrido
el articulo 244 del Coddigo Procesal Penal
es la introduccion de la medida cautelar de
la localizacion permanente con mecanismo
electronico. Esta reforma se dio a través del
articulo 5 de la Ley de Mecanismos Electronicos
de Seguimiento en Materia Penal (Ley N.° 9271),
el cual adiciona el inciso j) al articulo 244 del
Codigo Procesal Penal. Esta ley puso adisposicion
una medida alternativa del cumplimiento de la
privacion de libertad, tanto para las personas que
son indiciadas (cumplen una medida cautelar) o
las personas que son sentenciadas (cumplimiento
de una pena)®.

Esto daba una solucion, una alternativa a la prision
para que esta no fuera la regla sino la excepcion,
sobre todo por la aceptacion de que las carceles
en Costa Rica no estaban dando el resultado
esperado, esto con base en datos ofrecidos por el
Ministerio de Justicia y Paz* que sefialan que, para
el 2019, el nivel institucional (prision) cerré con
una poblacion de 16 731 personas, de los cuales 4
929 volvieron a reincidir (comision de un nuevo
delito), lo que representa un 29.5% de reincidencia.

Ahora bien, en la modalidad de mecanismo
electronico (tobillera electronica), los pardmetros

25 Los mecanismos electronicos de seguimiento en materia penal estan regulados en la Ley N.° 9271, y también se cred un
reglamento especifico para esta ley. No obstante, en enero del 2018, el reglamento qued6 derogado, y fue sustituido por
el Titulo XIII del Reglamento del Sistema Penitenciario Nacional, N.° 40849-JP, que se titula “Monitoreo con mecanismo
electronicos”, a partir del articulo 415 y siguientes de dicho reglamento.

26 Fuente: Unidad de Investigacion y Estadistica del Instituto Nacional de Criminologia. Direccion General de Adaptacion
Social. Ministerio de Justicia y Paz, en fecha 11 de junio de 2020.
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de medicion de lareincidencia (comision de nuevo
delito) son complejos de establecer, por cuanto
la revocatoria del monitoreo electrdnico a nivel
institucional no siempre se da por la comision de
nuevo delito, sino también por el incumplimiento
de las condiciones dictadas por el juez o la jueza
como salirse del perimetro permitido, ingresar
a la zona de exclusion, portar el dispositivo
descargado, arrancarse el dispositivo, entre otras.

Aun asi, el Ministerio de Justicia y Paz indico los

datos de las personas que han sido trasladados al
nivel institucional, los cuales son los siguientes:

Calculo

Calculo 2017 | 2018 | 2019 | 2020 | TOTAL

Personas

que han 1

ingresado a 608 | 960 150 262 2980
mecanismos

Traslados al

L. 32 133 | 312 63 540
institucional

Tasa de
traslado al 5,26 | 8,48 | 1,48 | 2,11 18,12
institucional

Es importante destacar, de nuevo, que tales datos
contemplan tanto a reincidentes, como cualquier
otra revocatoria de la medida de la tobillera

electronica por parte del juez o de la jueza y que
haya implicado el traslado de la persona al nivel
institucional. Es decir, la reincidencia (comision
de nuevo delito) es menor al dato indicado.
Llama la atencién que, aun asi, la tasa de traslado
al nivel institucional, a pesar de la salvedad
indicada, por ejemplo, para el afio 2019 que es
el afio comparativo, es tres veces menor que la
reincidencia en el nivel institucional®’.

Igualmente, uno de los objetos de la ley era
reducir la poblacion penitenciaria del nivel
institucional — es decir, se encuentran en prision,
incluida la indiciaria- que también era sumamente
alta®®, optando por dejar en libertad a las personas
imputadas, pero con un dispositivo que indicara
las veinticuatro horas del dia y siete dias a la
semana donde se encontraba y en qué horario.

Como sucede con ciertas reformas procesales, esta
ley reformo el Codigo Procesal Penal y le dio una
alternativa ala poblacion para que, en tema cautelar,
la prision no fuera la unica alternativa de una
vigilancia continua y diaria. Se trat6 de una opcion
mas para el operador del derecho, opcion que no
significaba solo prision y siempre prision, sino
otra alternativa que le permitiera mayor libertad
a la persona imputada. Inclusive podria continuar
con un trabajo, en su casa, con su familia, sin que
se concretara el peligro de fuga o/y el peligro de

27
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Se han dado datos erroneos en cuanto a la reincidencia o comision de nuevos delitos de las personas monitoreadas a través de la
tobillera electrénica, por ejemplo, a finales del 2019, el Organismo de Investigacion Judicial indicd que la tasa de reincidencia
de las personas con tobilleras electronicas era de un 20.5%, sin embargo, posteriormente aclararon que ellos se referian a los
monitoreados que tenian “pasadas policiales”, y que no eran del2019, sino que iban del 27 de febrero del 2017 al 18 de julio
del 2019. De hecho, ante dichos datos, el Ministerio de Justicia y Paz indic6 que seglin sus parametros, la tasa de reincidencia,
entendida como personas de culpabilidad demostrada por cometer nuevos delitos, era del 2.1%, que contemplaba los primeros
8 meses del afio 2019, es decir, 10 veces menor a los dados por el OlJ. (Salazar, Daniel. Reincidencia entre reos con tobilleras
electronicas no es del 20,5%. Consultado el 11 de junio de 2020, en la pagina: https://doblecheck.cr/reincidencia-entre-reos-
con-tobilleras-electronicas-no-es-del-205/)

En Latinoamérica, a partir de la segunda mitad de los afios noventa, la tasa de encarcelamiento inicié una carrera de ascenso
que continta hasta el dia de hoy. En Costa Rica, la tasa de encarcelamiento se incrementd en un 334% desde 1972. Si bien
en otros paises de Latinoamérica el porcentaje de los indiciados versus condenados en prision es de hasta 85 de cada 100
personas en prision preventiva (Bolivia), igualmente, Costa Rica tiene un alto porcentaje de poblacion indiciaria, es decir, sin
condena, alrededor del 20% de la poblacion penitenciaria. Fuente: Coyle, A., Fair, H., Jacobson, J. y Walmsley, R. (2016).
Imprisionment worldwide. The current situation and an alternative future. Estados Unidos: Bristol, Policy Press, p. 25.
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obstaculizacion que fundamentd la imposicion
de la medida cautelar en el caso concreto. Sin
embargo, no ha resultado ser la solucion a todos
los problemas y, a veces, se ha considerado ser otro
foco de problemas. Uno de ellos es el que se va a
exponer en el siguiente acapite.

VI. ELARRESTO DOMICILIARIO
CON LOCALIZACION
PERMANENTE

Aunque parece sorprendente, las primeras
referencias en la historia del arresto domiciliario
con vigilancia se originaron desde hace
aproximadamente dos mil afios. En el Imperio
romano, cuenta /a Biblia, “al apostol Pablo se
le permitié que, mientras se le fijaba fecha para
su juicio ante el emperador romano -al perder
competencia de conocer la acusacion el Sanedrin
y el procurador Félix por misma solicitud de
Pablo, quien apel6 al César®- alquilar una casa
particular con el soldado que le custodiaba™®.

En el “epilogo” del libro Hechos de los apdstoles,
en la Biblia, en el versiculo 30, se indica que
“Pablo permaneci6 dos afios enteros en una casa
que habia alquilado, siempre custodiado por un
soldado. Después, a Pablo se lo juzga bajo el
gobierno de Neron, igual que al apdstol Pedro, y
termina siendo torturado y decapitado™!.

El gran Imperio romano, a la vanguardia en el
derecho, tenia entonces desde muchos afios atras,
como medida cautelar, el arresto domiciliario.
Inclusive, Pablo fue encarcelado en una especie
de prision preventiva, y luego le cambiaron la
medida cautelar por el arresto domiciliario. Es
decir, las medidas cautelares, en especifico,
la medida del arresto domiciliario no es algo
novedoso. Tampoco lo es ponerle vigilancia a
quien se le impuso esta medida. Claro esta, antes
un soldado hacia la vigilancia, actualmente, la
Policia administrativa la realiza.

Con el avance tecnologico de esta era, resultd
logico que también se aprovechara de este para
la mejora de la vigilancia que exigia el arresto
domiciliario, especificamente para hacerla mas
efectiva. Asi, se ha evolucionado a lo que hoy
se conoce como el mecanismo de vigilancia
electronica, el cual ha permitido reducir el
recurso humano implementado, al encontrarse
los policias en un centro de monitoreo electrénico
y no en cada domicilio vigilado, por lo que se
requiere menos personal policial utilizado en
estas vigilancias, y el desplazamiento al sitio se
realiza en determinados y justificados casos. Esto
representa un costo significativamente menor
para el sistema penitenciario, en contraste a una
persona que se encuentra en prision preventiva®.

29 Capitulo 23:1-11, 23-24, capitulo 25: 6-12, ambos del libro de los Hechos de los apdstoles, la Biblia.

30 Versiculo 16, capitulo 28, libro de los Hechos de los apdstoles, la Biblia.

31 Cesarea, Eusebio. Historia Eclesiastica Libro II, Capitulo 25. Pagina web: https://www.newadvent.org/fathers/250102.htm,

consultado el 9 de junio del 2020.

32 Desde el lunes 25 de mayo de 2020, en Costa Rica, cada dia de una persona monitoreada con tobillera electronica tiene un

costo de USD $12,3, alrededor de seis mil novecientos colones. Fuente: Periddico La Nacion: Justicia contrata empresa por
ofrecer tobilleras mas baratas pero con “mejor tecnologia”, de fecha 22 de mayo de 2020. Consultado en: https://www.nacion.
com/sucesos/judiciales/justicia-contrata-empresa-por-ofrecer-tobilleras/4VIUUDWZUSBT3AASGAWIWMXCVY/story/,
el 9 de junio de 2020. El costo de cada dia de una persona privada de libertad en Costa Rica es de alrededor de $50, casi
veintiocho mil colones diarios por persona, calculando que la poblacion penitenciaria institucionalizada es de mas de dieciséis
mil personas, lo que representa un rubro importante de gasto del pais. Fuente: Periddico La Prensa Libre. CR: Mantener
13.011 reos le cuesta al pais ¢363 millones diarios. Consultado en: http://www.laprensalibre.cr/Noticias/detalle/88280/
mantener-13011-reos-le-cuesta-al-pais-%C2%A2363-millones-diarios, el dia 9 de junio del 2020.
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En Costa Rica, el mecanismo electronico sea principal (articulo 57 bis del Codigo Penal)*
de seguimiento en materia penal se utiliza o sustitutiva de prision en sede de ejecucion de
tanto como para medida cautelar —principal o la pena (articulo 486 bis del Coddigo Procesal
complemento de otra medida— como de pena, Penal)*.

33

34

Arresto domiciliario con monitoreo electrénico

Articulo 57 bis.-El arresto domiciliario con monitoreo electrénico es una sancion penal en sustitucion de la prision y tendra
la finalidad de promover la reinsercion social de la persona sentenciada con base en las condiciones personales y sociales
reguladas para la fijacion de la pena. Para facilitar la reinsercion social de la persona sentenciada, las autoridades de ejecucion
de la pena promoveran la educacion virtual a distancia mediante el uso del Internet.

Al dictar sentencia, el juez tendra la facultad de aplicarla, siempre que concurran los siguientes presupuestos:

1) Que la pena impuesta no supere los seis aflos de prision.

2) Que no sea por delitos tramitados bajo el procedimiento especial de crimen organizado, segun el articulo 2 de la Ley N.°
8754, Ley contra la Delincuencia Organizada, de 22 de julio de 2009, ni delitos sexuales contra menores de edad, ni en delitos
en que se hayan utilizado armas de fuego.

3) Que se trate de un delincuente primario.

4) Que de acuerdo con las circunstancias personales del condenado se desprenda razonablemente que no constituya un peligro
y que no evadira el cumplimiento de la pena.

En este caso, a las veinticuatro horas de la firmeza de la sentencia la persona condenada debera presentarse a la oficina que
al efecto defina la Direccion General de Adaptacion Social, la que valorara su caso y determinard su ubicacion dentro del
programa, sus obligaciones, su control y atencion técnica de cumplimiento.

El juez competente podra autorizar salidas restringidas por razones laborales, salud, educacion u obligaciones familiares,
previo informe rendido por el Instituto Nacional de Criminologia. Es obligacion de la persona condenada no alterar, no daar,
ni desprenderse del dispositivo, reportar cualquier falla o alteracion involuntaria y acatar las condiciones impuestas. En caso
de incumplimiento de lo anteriormente dispuesto, el juez competente podra variar o revocar esta modalidad de cumplimiento
de la pena y ordenar el ingreso a prision. (4si adicionado por el articulo 9° de la Ley N.° 9271 del 30 de septiembre de 2014.
“Mecanismos electronicos de seguimiento en materia penal”.)

Articulo 486 bis.- Sustitucion de la prisién durante la ejecucién de la pena por arresto domiciliario con monitoreo
electronico

El juez de ejecucion de la pena podrad ordenar el arresto domiciliario con monitoreo electronico durante la ejecucion de la
pena, como sustitutivo de la prision, siempre que concurran los siguientes presupuestos:

1) Cuando la mujer condenada se encuentre en estado avanzado de embarazo al momento del ingreso a prision, sea madre
Jjefa de hogar de hijo o hija menor de edad hasta de doce aiios, o que el hijo o familiar sufra algun tipo de discapacidad o
enfermedad grave debidamente probada. Podra ordenarse también este sustitutivo siempre que haya estado bajo su cuidado y
se acredite que no existe otra persona que pueda ocuparse del cuidado. En ausencia de ella, el padre que haya asumido esta
responsabilidad tendra el mismo beneficio.

2) Cuando la persona condenada sea mayor de sesenta y cinco afios, siempre que su personalidad, la naturaleza y modalidad
del delito justifiquen la sustitucion de la prision.

3) Cuando a la persona condenada le sobrevenga alguna enfermedad fisica, adictiva o siquiatrica cuyo tratamiento, aun
cuando sea posible seguirlo en la prision, resulte pertinente hacerlo fuera para asegurar la recuperacion, previo los informes
médicos y técnicos necesarios que justifiquen el arresto domiciliario.

4) Cuando a la persona condenada le sobrevengan situaciones en la ejecucion de la pena que ameriten el resguardo del
principio de humanidad, siempre que su personalidad, la naturaleza y modalidad del delito justifiquen la sustitucion de la
prision.

El juez podra ordenar las condiciones que aseguren el cumplimiento de la pena ordenando su ubicacion en el programa
que defina el Ministerio de Justicia y Paz, a fin de asegurar el cumplimiento del plan de ejecucion y atencion técnica, y
obligaciones de cumplimiento. Asimismo, podra otorgar los permisos necesarios para los controles médicos de rigor, la
ocurrencia del parto u obligaciones adquiridas en relacion con el cuidado de los hijos menores a su cargo o personas con
discapacidad o dependientes, asegurdndose el monitoreo permanente. Estas reglas seran aplicables a la prision preventiva
en relacion con la autoridad judicial que conozca del proceso. En caso de incumplimiento injustificado o comision de nuevo
delito doloso se comunicarda al juez competente, quien podrd modificar o revocar este beneficio y ordenar el ingreso a prision.
(Asi adicionado por el articulo 10° de la Ley N.° 9271 del 30 de setiembre de 2014, «Mecanismos electronicos de seguimiento
en materia penaly).

89 (Volver al |'ndice>




Soto; La Prorroga Extraordinaria en la Medida Cautelar del Arresto Domiciliario con Monitoreo Electronico

También, la libertad condicional contempla la
posibilidad de que, entre las condiciones impuestas
por el juez para otorgar la libertad, es ordenar
la localizacion permanente con mecanismo
electronico (articulo 66 del Codigo Penal)* ¢

Como medida cautelar puede utilizarse para
paliar el peligro de fuga, pues la persona estaria
ubicable siempre, y se le autorizan un rango de
movimiento determinado y un horario, o del todo
se le prohibe salir de su casa de habitacion. Esto
se realiza a través de la zona de inclusion, es
decir, se indican en el sistema del monitoreo las
unicas zonas o zona y horarios donde la persona
imputada puede movilizarse.

Igualmente, el dispositivo puede servir para paliar
el peligro de obstaculizacion, pues el sistema de
monitoreo permite que se le indique a la persona
monitoreada que puede movilizarse por cualquier
lado del pais excepto en ciertos lugares o que
puede acercarse a algunas personas ubicadas en
lugar determinado, porque podria obstaculizar la
investigacion si lo hace. Esto se realiza a través
de zonas de exclusion y, aunque no es el uso
mas usual que se le da al monitoreo electronico
en el pais, si permite que la persona investigada
se movilice practicamente por todo el territorio,
menos en los lugares donde explicitamente la
persona juzgadora le ha vedado por alguna razéon
de peligro de obstaculizacion,.

Evidentemente, como toda medida cautelar,
al aplicarse al ser humano y con la experiencia

35 Condiciones

que se ha tenido en el pais, la medida ha tenido
diversos problemas, desde fallas tecnologicas
que no permiten que el monitoreo sea continuo
y fiable, hasta cuestiones de andlisis para
determinar a quién se le podria colocar uno
y quién definitivamente no cumplird con las
condiciones impuestas. No obstante, en este
articulo, no se hara una critica a lo que ha
sucedido con el monitoreo electronico en Costa
Rica, pues, aunque es un tema interesante y que
da mucho para debatir, se escapa de la idea que se
intenta proyectar en estas lineas.

Como se adelantd, el monitoreo electronico puede
imponerse de distintas maneras: con zonas de
exclusion para que lapersonaimputadase desplace
a todo lado menos a ciertos lugares, con rangos
de movimiento disminuidos que le permiten a la
persona imputada movilizarse unicamente dentro
de un canton, una provincia, un barrio y también
estd la posibilidad de imponer la localizacién
permanente con mecanismo electrénico junto a la
medida del arresto domiciliario.

Claramente, esta ultima condiciéon es la mas
restrictiva en cuanto a la libertad de la persona
imputada, por cuanto se le permite estar en libertad
—porque no se le dicta prision preventiva— pero
debe estar encerrada en su casa las 24 horas todos
los dias. A esta medida se le puede ir permitiendo
ciertos rangos de movimientos, como permisos
para ir al trabajo, a estudiar, inclusive, recreacion,
los cuales deben ser claramente determinados por

Articulo 66- El juez, al conceder la libertad condicional, podrd imponer al condenado las condiciones que determine, de
acuerdo con el informe que al respecto vierta el Instituto Nacional de Criminologia; estas podran ser variadas en cualquier

momento, si asi lo solicita dicho Instituto.

Asimismo, el juez, por solicitud de la persona condenada, de la defensa o del Ministerio Publico, podra ordenar entre
las condiciones la localizacion permanente con mecanismo electrénico.
(Ast reformado por el articulo 4° de la Ley N.° 9271 del 30 de setiembre de 2014, «Mecanismos electronicos de seguimiento

en materia penaly). (La negrita y el subrayado son ariadidos.)

36 MORA SANCHEZ, Jeffry José. (2017). Mecanismos electrénicos de seguimiento. San José, Costa Rica: Editorial

Investigaciones Juridicas S. A., p. 64.
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el juez, con horarios y rangos de movimiento del
imputado segun el caso’.

VII. LADURACION DE LA MEDIDA
CAUTELAR DEL ARRESTO
DOMICILIARIO CON
MONITOREO ELECTRONICO

Uno de los puntos que se incluyd en la reforma de
laLey N.° 9271,y yaentrando en el tema de fondo
de este articulo, es que el inciso j) del articulo 244
del Codigo Procesal Penal indica textualmente:
“Articulo 244.- Otras medidas cautelares [...]
j) La imposicién de la medida de localizacion
permanente con mecanismo electronico. Para
tal efecto, un dia bajo localizacién permanente
con dispositivo electronico equivale a un dia de
prision preventiva”. (La negrita es anadida).

En igual sentido, el articulo 421 del Reglamento
del Sistema Penitenciario Nacional sefala lo
siguiente: “Articulo 421.- Descuento de la pena. De
conformidad con la ley, un dia bajo localizacién
permanente con dispositivo electrénico equivale
a un dia de prision preventiva o de prision,
segun corresponda, sin perjuicio de los beneficios
que establece el Codigo Penal y este reglamento”.
(La negrita es afiadida).

Innegablemente, lo sefialado por el legislador
debe llamar la atencion, pues equipara un dia de
localizacion permanente con un dia en prision
preventiva. Se trata de una clara indicacion de que
esta medida cautelar, el monitoreo electronico,
es una medida cautelar considerada igualmente
gravosa, como la prision preventiva, maxime
cuando se dictan la localizacion permanente y el
arresto domiciliario. Se habla ni mas ni menos de
un respeto al principio de proporcionalidad y que

la medida de arresto domiciliario con localizacion
permanente no puede ser dictada “por lo que dure
el proceso”, sino que debe equipararse a la prision
preventiva en términos de duracion.

(Qué implica esto? No puede dictarse la medida
cautelar del arresto domiciliario con monitoreo
electronico por todo el proceso. Es mas, no puede
dictarse por mas de doce meses. Si se pretende
ampliar el plazo de estas medidas por mas de doce
meses, el fiscal o 1a fiscala debera acudir al tribunal
de apelacion de la sentencia penal para solicitar la
prorroga hasta por un afio mas. También debera
justificar detalladamente por qué su investigacion
va tan retardada y qué es lo que puntualmente
le falta al expediente para que supere la etapa
intermedia y se realice el juicio. Esto procede
de conformidad con el articulo 257, inciso ¢) del
Codigo Procesal Penal que indica que, en cuanto
a la cesacion de la prision preventiva, la privacion
de libertad finalizard cuando su duracion exceda
de doce meses, y de acuerdo con el articulo 258,
parrafo primero que indica que la prorroga del
plazo de prision preventiva por mas de doce
meses (plazo ordinario) a pedido del Ministerio
Publico podra ser prorrogado por el tribunal de
apelacion de sentencia, hasta por un afio mas.

No obstante, ;por qué se dice que el arresto
domiciliario con localizacion permanente tiene
un plazo ordinario legal de un maximo de doce
meses, si en los articulos sefalados del Codigo
Procesal Penal se establece claramente que es de
la prision preventiva de la que se habla?

Loégicamente, por esta razon, el tema no ha sido
pacifico. Se ha discutido que los articulos 257 y
258 del Codigo Procesal Penal son solo aplicables
para la prision preventiva, que no fueron

37 Articulo 424 del Reglamento del Sistema Penitenciario Nacional, articulo 244, inciso a) y j) y 245 del Codigo Procesal Penal.
Queda prohibido que administrativamente se amplien el rango de movimiento, los permisos, etc., solo el juez puede darlos, y

€so, en ocasiones, tarda inclusive meses en darse.
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reformados por la Ley N.° 9271 y que el Codigo
Procesal Penal es de aplicacion restrictiva.

Sobre el articulo 258 del Codigo Procesal
Penal, Javier Llobet comento lo siguiente:
(1) El articulo se refiere a la prorroga de
la prision preventiva, no a la prorroga
de otras medidas cautelares. Asi no
corresponde al Tribunal de Apelacion de
Sentencia disponer la prorroga de otras
medidas coercitivas diferentes de la prision
preventiva. La prorroga de las mismas le
corresponde al Tribunal competente (Cf.
Tribunal de Apelacion de Sentencia de
Goicochea, voto 1758-2013 del 9-8-2013).
El limite de duracion de las mismas no
estd fijado por los articulos 257 inciso c)
y 258 del C.P.P, sino por el principio de
proporcionalidad (Asi votos 345-2005 del
28-4-2005 y 751-2001 del 21-9-2001 del
Tribunal de Casacion Penal de Goicochea.
Vease también: Sala Constitucional, voto
4252-2006 del 28-3-2006). De esta manera
debe tener una duracion que no supere lo
razonable. Lo anterior es aplicable incluso
al arresto domiciliario (Asi: Tribunal de
Casacion Penal de Goicochea, voto 829-
2005 y 1076-2005 del 20-10-2005)%.

A pesar de lo anterior, el mismo tratadista indica que
no hasido pacifico establecer si, para el internamiento
como medida cautelar, se deben aplicar los limites
de la prision preventiva y que existe jurisprudencia
contradictoria (por ejemplo, Tribunal de Casacion
Penal de Goicochea, voto 375-2003, contrario al
voto 388-2008 del mismo tribunal).

El Dr. Llobet sefiala que para €l deberian aplicarse
los mismos limites de la prisién preventiva al
internamiento, por cuanto ambas medidas implican
la privacion de libertad del sujeto, por lo que no
hay razon para tratar peor al sujeto con respecto al

38 LLOBET RODRIGUEZ, Javier, 2017, op. cit., p. 417.
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que se dicto el internamiento, y habria que sumar
también los plazos de internamiento y prision
preventiva, si se dictan ambas para un imputado.

Precisamente ese razonamiento de que es lo
mismo estar encerrado internado que estar
encerrado en prision por medida cautelar se debe
aplicar al arresto domiciliario con localizacion
permanente, maxime que el legislador indic6 que
un dia de localizacion permanente se equipara a
un dia de prision preventiva.

Lastimosamente, se echa de menos que la reforma
legal hubiese sido de una manera mas sistematica
y coherente con el resto del Codigo Procesal,
que permita menos interpretaciones como las
actuales.

Ahora bien, en Costa Rica, los mecanismos
de seguimiento electronico son relativamente
nuevos o, por lo menos, las medidas cautelares
mas nuevas y tecnologicas que se aplican. Por
ello, faltaba esperar unos meses y afios para
analizar si la jurisprudencia utilizada en parrafos
anteriores seguia siendo la que prevalecia o
habia cambiado de alguna forma los criterios
jurisprudenciales. Antes de analizarlos, se
considera relevante actualizar el tema del
principio de la proporcionalidad.

VIII. EL PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD Y LA
MEDIDA CAUTELAR DEL
ARRESTO DOMICILIARIO CON
LOCALIZACION PERMANENTE

Se ha definido el principio de proporcionalidad
como aquel principio que protege los derechos
fundamentales y libertades de las personas de los
actos o intervenciones excesivas de los poderes
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publicos®. Este principio tiene varios requisitos
o es conformado por varios subprincipios, sobre
todo se reconocen tres:

Debe ser adecuada o idonea para la
promociéon  (no  necesariamente la
realizacion) de dicho objetivo legitimo
(geeignetheit o adecuacion).

Debe ser necesaria, y entre varias
alternativas de intervencion debe preferirse
la que afecte menos a los derechos
involucrados (minimo de intervencion).

b)

Debe ser proporcional en sentido estricto,
es decir, la gravedad de la intervencion
ha de ser la adecuada al objetivo de la
intervencion. Por tanto, los instrumentos
y los medios aplicados deben justificarse
en su grado de gravedad: la gravedad de
las intervenciones debe ser proporcionada
a la urgencia o necesidad de los objetivos.
Si éstos no son urgentes 0 no son muy
necesarios, los instrumentos utilizados
deben ser de menor intensidad (relacion
zweck-mittel). Este ultimo requisito parece
ser el mas importante para la proteccion
de la libertad individual. Conlleva una
ponderacion entre el interés del individuo,
manifestado en su derecho fundamental, y
el interés publico. Esta ponderacion debe
tener en cuenta la situacion particular del
individuo y, desde luego, no puede suponer
la anulacion o negacion del derecho™.

Todas las medidas cautelares que se dictan
en cualquier proceso deben respetar o deben
considerar al momento de dictarlas el principio
de proporcionalidad en su triple faceta

(idoneidad, necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto). Es claro que, en el proceso
penal, donde se discuten medidas cautelares de
caracter personal y que implican innegablemente
la restriccion de la libertad individual de una
persona, es imprescindible valorar el principio
de proporcionalidad para el dictado de cualquier
medida coercitiva.

La prision preventiva prevé en forma
expresa el necesario respeto del principio
de proporcionalidad para el dictado de
medidas coercitivas dentro del proceso
penal. [...] La Sala Constitucional ha
reconocido como principio constitucional
el de proporcionalidad. También la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en
diversos fallos ha exigido el respeto de dicho
principio. [...] En realidad el principio de
proporcionalidad se deduce tanto del de
Estado de Derecho, como del de respeto a la
dignidad humana*'.

Como ya se indico en el acapite anterior, la
localizacion permanente es la medida cautelar
de caracter personal mas novedosa que tiene el
proceso penal. Ha sido una curva de aprendizaje
su aplicacion, y atn falta bastante por avanzar
para que su utilizacion sea la 6ptima.

No obstante, como toda medida cautelar, al
imponerse esta medida, debe necesariamente
aplicarse el principio de la proporcionalidad o,
mejor dicho, la resolucion que dicte la medida
cautelar del arresto domiciliario con localizacion
permanente debe fundamentarse con base en el
principio de la proporcionalidad.

39 ARNOLD, Rainer, MARTINEZ ESTAY, José Ignacio y ZUNIGA URBINA, Francisco. (2012). E! principio de proporcionalidad en la
Jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Talca, Chile. Estudios Constitucionales, Universidad de Talca. Afio 10, n.° 1, pp. 65-116.

40 ARNOLD, Rainer, MARTINEZ ESTAY, José Ignacio y ZUNIGA URBINA, Francisco, op. cit., p. 70.

41 LLOBET RODRIGUEZ, Javier, 2017, op. cit., p. 60 y 61.
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Al respecto, se recalcan votos acerca del tema
de la prorroga de la medida cautelar de arresto
domiciliario, emitidas por la Sala Constitucional,
jurisprudencia que es vinculante erga omnes, a
excepcion de la misma Sala*.

IX. POSICION DE LA SALA
CONSTITUCIONAL DE LA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

El 24 de abril de 2013, mediante el voto n.° 2013-
5658, los magistrados y las magistradas de la Sala
Constitucional resolvieron un caso en el que al
imputado se le sumaban 12 meses entre prision
preventiva y arresto domiciliario. La fiscalia
habia pedido prorroga de la medida de arresto
domiciliario, lo cual fue aceptado por el juez penal,
y confirmado por el tribunal de juicio. Por esta
razon, su defensa presentd un recurso de habeas
corpus por cuanto consideraba que el que dicto la
medida no era el competente, y que ello causaba
una violacion a los derechos fundamentales de
su representado, especificamente a la libertad de
movimiento.

Lo referido en el considerando IV del citado voto

de la Sala Constitucional es de suma importancia,
el cual realiza un andlisis comparativo entre
ambas medidas cautelares de caracter personal,
especificamente el arresto domiciliario y la
prision preventiva, e indica en referencia a las
medidas cautelares en el proceso penal que:

Es por esta razéon que la legislacion procesal
penal ha fijado una serie de reglas que buscan que
la aplicacion de la medida de encierro se haga
con estricto apego a los valores constitucionales,
como los principios pro homine , de igualdad
y de dignidad humana. Por lo que, entre otras
cuestiones, en el citado voto se contempla que, al
cumplirse un afio de prisidon preventiva, el 6rgano

42 Articulo 13 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional.
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competente para prorrogarla sea el Tribunal de
Apelacion (los antiguos Tribunales de Casacion).

Ya esta Sala analizé la importancia de
esta decision legislativa: El hecho de que
sea el Tribunal de Casacion Penal quien
decida sobre el mantenimiento de la medida
cautelar, constituye una garantia mas para
el imputado, por tratarse de un Organo de la
mas alta instancia dentro de la jurisdiccion
penal. (Ver sentencia n°. 2003-04925 de las
15:25 horas del 4 de junio del 2003).

Apartirde dichaafirmacion, la Sala Constitucional
analiza si, en cuanto a la prorroga de la prision
preventiva por mas de 12 meses, también debia
aplicarse esa garantia del imputado como garantia
en caso de que la medida que soportaba era la del
arresto domiciliario. La Sala estudia primero por
qué el legislador dispuso que, una vez superado
el plazo de 12 meses de prision preventiva, un
tribunal de mayor jerarquia sea el que determine
si esa medida se mantiene:

Respecto a lo primero debe decirse, como ya
se adelantaba con la sentencia citada, que,
al tratarse de una limitacion a un derecho
fundamental -la libertad de movimiento-
las precauciones que toma un Estado
Constitucional y Democratico de Derecho
son de tal envergadura que, incluso, luego de
transcurrido un determinado tiempo, coloca
en un Juez de mayor rango la obligacion de
examinar si esa restriccion debe mantenerse.
Esto no es otra cosa que hacer operativo al
principio de proporcionalidad y emplearlo
como criterio interpretativo. El principio
de proporcionalidad ha sido identificado
tradicionalmente por la doctrina con el
principio de prohibicion de exceso, el que a
su vez se descompone en tres subprincipios.

(Volver al indice)




Soto; La Prorroga Extraordinaria en la Medida Cautelar del Arresto Domiciliario con Monitoreo Electronico

idoneidad, necesidad y proporcionalidad
en sentido estricto. [...] En suma con lo
dispuesto por el numeral 258 del Codigo
Procesal Penal, la finalidad es reforzar que
la limitacion a la libertad personal por mds
de 12 meses vaya antecedida de un examen
Jurisdiccional del mas alto nivel que permita
que su imposicion esté sometida a la prueba
de proporcionalidad.

Como segundo punto, la Sala realiza un estudio
de las caracteristicas ontologicas de la medida de
arresto domiciliario y establece que:

Esto nos situa en el segundo aspecto que
merece atencion, a efecto de resolver el
recurso incoado. Lo relevante del requisito
que impone el numeral 258 mencionado es
el resguardo de un derecho fundamental. En
ese orden de ideas, el arresto domiciliario es
una medida que restringe, como la prision
preventiva, idéntico derecho fundamental:
la libertad de movimiento. Ante el silencio
del legislador es posible ensayar dos
respuestas, primero, que el articulo 258
se aplique exclusivamente a la prision
preventiva, segundo, que el articulo 258
se aplique por igual a las medidas que
supongan una restriccion a la libertad de
movimiento, como la prision preventiva,
pero también el arresto domiciliario. Esta
Cdamara, no puede, sino decantarse por la
segunda de las alternativas. Es la unica
posibilidad que se ajustaria a la filosofia de
un Estado Constitucional y de Democratico
de Derecho. En la concepcion del Estado
Constitucional y Democrdtico de Derecho
se ha entendido que existe una serie de
valores vistos como derechos que se han de
garantizar a toda costa, pues ello representa

su esencia ontoldgica. Son los llamados
derechos fundamentales [ ...].

Dentro de estos derechos, uno de los mas
significativos es el derecho fundamental de
movimiento o libertad personal, contenido
en los numerales 20, 22 y 24 del parametro de
legitimidad constitucional, es la facultad de
movilizarse por el territorio nacional. En palabras
de Diez-Picazo: “[...] se hace referencia a la mera
libertad deambulatoria o de movimiento, a lo que
los juristas franceses suelen llamar, de manera
plastica la libertad de ir y venir™. Este derecho,
avanza el tratadista espafiol, se limita con la
prision preventiva, pero también con otra clase
de medidas que, en virtud del monopolio de la
fuerza que en el contrato social le fue concedido,
el Estado podria imponer.

Bajo esta linea de pensamiento, el arresto
domiciliario es una medida claramente restrictiva
a la libertad personal, enmarcada dentro de un
proceso penal. La posibilidad de “ir y venir”,
segun la expresion de la doctrina francesa, queda
restringida ante un arresto que se verifica en el
domicilio del imputado. Esta circunstancia no
podria ser distinta y, en aplicacion de los articulos
constitucionales precitados y de los numerales 2,
257 y 258 del Cddigo Procesal, debe entenderse
que, cuando se fije el arresto domiciliario, deben
observarse condiciones similares a las previstas en
la legislacion ordinaria para la prision preventiva.

Aunque los articulos 257 y 258 hacen referencia
expresa a la prision preventiva, en aplicacion
del ordinal 2, también del Codigo Procesal
Penal, deben interpretarse restrictivamente las
disposiciones legales que coarten la libertad
personal o limiten el ejercicio de un poder o un
derecho conferido a los sujetos del proceso. Por
eso se prohiben la interpretacidon extensiva y la

43 DIEZ PICAZO, Luis-Maria. (2003). Sistema de derechos fundamentales. Madrid: Editorial Civitas, pp. 34-36.
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analogia mientras no favorezcan la libertad del
imputado, ni el ejercicio de una facultad conferida
a quienes intervienen en el procedimiento.
Previamente la Sala Constitucional se ha referido
a la regla de interpretacion en materia procesal
penal:

El articulo 2 del Codigo Procesal Penal
establece, como regla de interpretacion,
que las disposiciones legales que coarten
la libertad personal o limiten el ejercicio
de un poder o derecho conferido a los
sujetos del proceso deberan interpretarse
en forma restrictiva. De manera que, en
tratandose de la prision preventiva, las
normas que la imponen deben interpretarse
restrictivamente y en concordancia con el
principio pro libertatis. Al limitar, tanto
la prision preventiva, como el arresto
domiciliario, el mismo derecho fundamental
la unica interpretacion conforme al
parametro de legitimidad constitucional
es la que ha sido expuesta, esto es, que
el reforzamiento de garantias en caso de
prorroga de la prision preventiva, por
mas de 12 meses, traducido en que sea el
Tribunal de Apelacion el organo competente
de ordenarla, es extensible también al
arresto domiciliario. (Ver: sentencia numero
3494-99 del 12 de mayo de 1999).

La Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia termina dando la razon al recurrente,
acogiendo el recurso de habeas corpus presentado
y ordena la libertad inmediata del imputado, por
las razones ya expuestas*.

No se desprende de este voto, ni ha sido parte de
la jurisprudencia de la Sala Constitucional que

solo la medida de la localizaciéon permanente con
monitoreo electronico deba ser prorrogada por
el tribunal de apelacién de la sentencia cuando
supere los doce meses. Esta medida se puede
prorrogar siempre que se adecte al principio de
proporcionalidad; pero no necesariamente a doce
meses, y dependera del caso concreto como se
determine este punto.

Entonces, retomando la posicién ya esgrimida
anteriormente de Javier Llobet Rodriguez, quien
indicd que, en caso de internamiento, se debian fijar
pardmetros de duracion de dicha medida iguales
a los de la prision preventiva, por su restriccion
gravosa a la libertad ambulatoria, por esa misma
razén la Sala Constitucional ha interpretado
acertadamente que también se debe aplicar este
razonamiento en cuanto al arresto domiciliario
con monitoreo electronico. De hecho, se debe
aplicar para cualquier arresto domiciliario que
sea dictado como medida cautelar dentro de un
proceso penal que actualmente se dicta siempre
junto a la medida de la localizacion permanente.

A pesar de que los articulos 257 y 258 del
Codigo Procesal Penal indican literalmente que
la cesacion de la privacion de libertad al cumplir
doce meses es para la prision preventiva, de
acuerdo con el articulo 2 de ese mismo Codigo,
se permite realizar una interpretacion extensiva
al arresto domiciliario con monitoreo electronico
en cuanto a la duracion ordinaria de esa medida,
por cuanto se trata de aplicar el principio de
proporcionalidad en wuna interpretacion que
resguarda las garantias del imputado. Se refuerza
asi el Estado de derecho que existe en Costa Rica.

44  Como fallos referentes al tema y mas actuales, véanse los votos: resolucion n.° 03719 — 2019 y 15905 — 2018 de la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, ambos referentes a que el arresto domiciliario debe ser limitado maximo
12 meses y, en caso de prorroga, debera ser dictado por un tribunal de mayor jerarquia que es el tribunal de apelacion de la

sentencia penal.
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X. POSICIONES DE LOS
TRIBUNALES DE APELACION
DE LA SENTENCIA PENAL

Inicialmente, se debe reconocer que el criterio de
la Sala Constitucional fue poco divulgado, lo que
ocasiono u ocasiona que los jueces y las juezas
penales no apliquen su criterio. Es decir, tanto
personas juzgadoras de los juzgados penales,
tribunales de juicio como tribunales de apelacion
de la sentencia penal dictaron resoluciones que no
eran acordes con la linea de la Sala Constitucional,
criterio que es erga omnes, salvo para si misma.

Asi, juzgados penales y tribunales de juicio
han prorrogado medidas cautelares de arresto
domiciliario con localizacién permanente por
plazos mayores a los doce meses, cuando lo
oportuno era dictar la incompetencia para conocer
de dicha solicitud fiscal y remitirla al tribunal que
se consider6 competente, el tribunal de apelacion
de la sentencia penal.

Asimismo, los mismos tribunales de apelacion de
la sentencia penal han considerado que ellos no
eran los competentes de conocer dichas prorrogas
y han fundamentado sus resoluciones en que ellos
solo eran competentes Uinicamente de conocer las
prorrogas extraordinarias de la prision preventiva.
En otras palabras, los tribunales de apelacion de
la sentencia penal consideraron, en un principio,
que se debia interpretar restrictivamente el
Coédigo Procesal Penal, articulos 257 y 258,
solo aplicable a la prision preventiva, a pesar
de que ello fuera en detrimento de las garantias
procesales que tenia el imputado.

Asi, en diciembre del 2018, el Tribunal de
Apelacion de la Sentencia Penal de San José
sefiald que no era posible equiparar el arresto
domiciliario con la prision preventiva. Al
respecto, en la resolucién n.° 01809 — 2018, este
tribunal indic6 en el primer considerando que:
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Ese decir, en el caso de andlisis, el plazo
regular de prision no finalizo, sin que sea
posible equiparar el arresto domiciliario
con monitorio electromico, a la privacion
de libertad en un Centro Penitenciario.
[...] El codigo procesal penal en el articulo
239 establece la procedencia de la prision
preventiva y en el articulo 257 las causales
de cesacion, otorgando en el articulo 258
potestad al Tribunal de Casacion Penal
para prorrogar la prision por un periodo
mayor al ordinario. De la lectura de las
normas citadas y del articulo 244 del
codigo procesal penal, se extrae una clara
distincion entre la prision preventiva y
las otras medidas cautelares, de tal forma
que, solo la prision preventiva tiene plazos
maximos establecidos y es ésta la unica
medida cautelar que puede ser prorrogada
por el Tribunal de Casacion Penal, no
entrando en su competencia la de prorrogar
medidas cautelares diferentes de la prision
preventiva, como es el caso que se pide [...].
(Voto 2018-1560 de las 9:30 horas del 08
de noviembre de 2018). Resolucion que, por
las razones antes apuntadas, por mayoria se
comparte en su totalidad. Por lo expuesto,
este Tribunal, carece de competencia para
conocer de la solicitud del Ministerio
Publico. En consecuencia, corresponderd
al Juzgado Penal de esta localidad,
pronunciarse al respecto.

Es importante acotar que, en la resolucion
recién citada, el cojuez Norberto Garay Boza se
separa del voto de la mayoria y salva su voto, al
considerar que el arresto domiciliario se debe
equiparar a la prision preventiva. Al respecto,
senala que dicha equiparacion es apegada a los
principios pro persona y de progresividad, por
cuanto el articulo 2 del Codigo Procesal Penal
prohibe la interpretacion extensiva y la analogia
siempre que desfavorezca al imputado, cuando
mas bien al darse la competencia al tribunal de
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apelacion de la sentencia penal para conocer de
la prorroga extraordinaria del arresto domiciliario
con monitoreo electronico es en beneficio de la
libertad del encartado y de acorde al mencionado
articulo.

De esta forma, con relacion al principio
pro persona, estimar que la prorroga de
la medida de localizacion permanente con
mecanismo electronico y, por ende, su
control en cuanto a su duracion, no son
competencia del Tribunal de Apelacion
de la Sentencia Penal, podria conllevar la
apertura de portillos como que tal medida
se equipare a alguna medida cautelar
alternativa a la prision preventiva que,
como es sabido, su plazo mdximo estd
determinado por el tiempo que dure la
tramitacion de la causa penal (asi avalado
por la Sala Constitucional, voto 10979-
2007, de las 12:01 horas, del 27 de julio de
2007), dejando tal posibilidad de lado que
este tipo de medida, si bien no es idéntico
a la prision preventiva, ciertamente implica
en su ejecucion la restriccion de la libertad
ambulatoria de la persona imputada, de
ahi que, al interpretar analogicamente la
medida de localizacion permanente con
mecanismo electronico con las reglas de
plazos y competencia de imposicion y
prorroga de la prision preventiva, se tiene
como consecuencia que ello favorece la
libertad de la persona endilgada, en el tanto
cierra aquel portillo de duracion indefinida
de dicha medida cautelar, mientras la causa
penal subsista.

Sin embargo, los criterios imperantes respecto
al control de la duracion del arresto domiciliario
con monitoreo electronico han ido variando.
Actualmente, se ha aplicado mas el criterio de la
Sala Constitucional en las distancias instancias
de los tribunales penales, y se reconoce que, en
virtud de que la Sala Constitucional equiparo la

restriccion de libertad en la prision preventiva
con la del arresto domiciliario, la prorroga
extraordinaria, es decir, la prorroga de mas de doce
meses en proceso ordinario, debe ser realizada
por el tribunal de apelacion de la sentencia penal.

Incluso, ya los fiscales y las fiscalas también
presentan directamente la solicitud ante los
tribunales  correspondientes, evitando  asi
contradicciones como que el juzgado penal
prorrogue medidas cautelares que no le son
competentes, evitando que las personas
defensoras se vean obligadas a plantear reiterados
habeas corpus ante la Sala Constitucional.

Por ejemplo, en su resolucion n.° 00010 — 2020 de
las diez horas treinta y cinco minutos del trece de
enero de dos mil veinte, el Tribunal de Apelacion
de la Sentencia Penal de Cartago conocid de
la solicitud de prorroga de prision preventiva
de varios imputados en una causa penal. Pero
también, dentro de la misma causa penal, solicitd
la prorroga extraordinaria del arresto domiciliario
con tobillera electronica de otro imputado mas.
En el considerando III de la citada resolucion, el
tribunal se refiere a su competencia para conocer
tanto de la prérroga de la prision preventiva,
como de la prérroga del arresto domiciliario con
monitoreo electrénico:

De conformidad con lo resuelto por la
Sala Constitucional en el voto numero
2019-016769 de las 09:20 horas, del 04 de
setiembre del 2019 y lo dispuesto por los
articulos 244 inciso j) 257 y 258 del Codigo
Procesal Penal, esta Camara es competente
para conocer la ampliacion del arresto
domiciliario con monitoreo electronico y
de la prision preventiva cuando su plazo
exceda doce meses.

Sin embargo, en dicho caso, el tribunal rechazo
parcialmente la solicitud fiscal de prorroga de
medidas cautelares, en dos sentidos: primero, el
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tribunal no logr6 constatar que el imputado que
tenia el arresto domiciliario ya iba a cumplir
los doce meses con dicha medida, porque en el
expediente no eran claras las fechas de inicio, de
suspensiones y de las prorrogas; y segundo, el
tribunal indic6 que no era competente de prorrogar
otra medida mas que el arresto domiciliario
con tobillera electronica. Al respecto, se indicod
lo siguiente en el cuarto considerando de la
resolucion:

IV. Se rechaza solicitud de prérroga de
otras medidas cautelares: De conformidad
con el articulo 258 del Codigo Procesal
Penal, la competencia de este Tribunal de
Apelacion de Sentencia Penal se encuentra
limitada a la posibilidad de prorrogar de
forma extraordinaria la prision preventiva
o las medidas cautelares atinentes al
monitoreo electronico por disposicion de la
Sala Constitucional, cuando su plazo exceda
los doce meses, sin que alguna norma faculte
a esta Camara para pronunciarse sobre la
prorroga de otras medidas cautelares como
las mencionadas por el petente (“mantener
su perimetro unicamente en el canton central
de Peérez Zeledon, mantener actualizado su
domicilio, no ingresar a Buenos Aires de
Puntarenas, no cometer nuevo delito doloso,
firmar cada quince dias en la Fiscalia de
Pérez Zeledon e impedimento de salida”),
competencia que entonces mantiene, en
forma exclusiva, el Juzgado que las dicto
o bien el Tribunal de Juicio en la etapa
correspondiente, en este caso el Tribunal de
Juicio de Pérez Zeledon por encontrarse el
expediente a su cargo.

También, en la resolucion n.° 00129 — 2020, el
Tribunal de la Sentencia Penal del III Circuito
Judicial de Alajuela, San Ramoén, reconoce que
es competente de conocer la prorroga de mas
de doce meses en las medidas cautelares de
prision preventiva y el arresto domiciliario con
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localizacion permanente. No obstante, se declara
incompetente en el caso concreto, por cuanto
la fiscala solicité en apariencia una prorroga de
prision preventiva; pero resultdé que las medidas
cautelares que pesaban sobre los imputados eran
otras, no lamas gravosa, ni siquiera la localizacion
permanente se encontraba entre ellas. I[gualmente,
se rescata la posicion de este tribunal en cuanto a
su competencia que al respecto especificamente
indico:

De la relacion de los articulos 257 y 258
del Codigo Procesal Penal se extrae que la
competencia de esta Camara de Apelacion
de Sentencia en esta materia se circunscribe
unicamente a la prision preventiva y, por
interpretacion de la Sala Constitucional, se
ha equiparado la circunstancia del arresto
domiciliario con monitoreo electronico
siempre y cuando implique una restriccion
tal a la libertad de movimientos que el
imputado tenga que mantenerse en su lugar
de residencia (Confrontar resolucion de la
Sala Constitucional niimero 16769-2019 del
4 de setiembre de 2019). Ademas, tal y como
lo prevee [sic] la citada normativa procesal,
el control respectivo nace una vez que se ha
extinguido el plazo ordinario de vigencia de
la medida cautelar respectiva. En vista de lo
anterior, resulta claro que en este supuesto no
estamos ante ninguna de las circunstancias
procesales que determinan legalmente la
competencia de esta Camara de Apelacion
de Sentencia para el conocimiento de la
prorroga que se solicita, toda vez que ni
siquiera se trata de medidas cautelares de
prision preventiva o arresto domiciliario con
monitoreo electronico, ni ademas la vigencia
de las mismas ha excedido el plazo de un ario
que dichas medidas deberian tener para ser
objeto de control reforzado en su extension
extraordinaria. Como se puede observar
estamos ante la solicitud de prorroga de
una medida cautelar distinta de las que
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tienen previsto el control reforzado en su
extension extraordinaria y /[sic/ ademas,
durante la vigencia de su plazo ordinario,
por ello, es al Tribunal de Sentencia a quien
le corresponderia conocer la solicitud que
plantea la representacion fiscal. Por ello,
lo procedente es decretar la incompetencia
de esta solicitud de extension de la medida
cautelar que se alude y disponer la remision
de la misma al Tribunal de Heredia para que
valore lo pedido por la representacion fiscal.
(La negrita es suplida).

En el caso del Tribunal de Apelacion de Ia
Sentencia Penal de San Ramodn, se considera
importante que analiza que, en las prorrogas
extraordinarias (de mas de doce meses) del
arresto domiciliario y la prision preventiva,
se prevé que exista un “control reforzado”.
Efectivamente, este razonamiento es lo que la Sala
Constitucional originalmente analizd en cuanto
a que la competencia de conocer las solicitudes
de prorrogas extraordinarias le correspondia al
tribunal de apelacion, por cuanto se requeria de
ese control reforzado, de un tribunal de mayor
jerarquia y que fuera integrado por tres jueces, en
lugar de un solo juez.

Se debe recordar que una restriccion a la libertad
de una persona en la prision preventiva y el
arresto domiciliario deben ser mas controlados,
por cuanto se trata de una persona que en un
tiempo mas que razonable, doce meses, no se
le ha enjuiciado, pero se le constrifie a soportar
medidas cautelares gravemente invasivas de sus
derechos fundamentales.

En su resolucion n.° 01641-2019, el Tribunal de
Apelacion de la Sentencia Penal del 1I Circuito
Judicial de San Jos¢ ha referido que es el competente
en conocer la prérroga extraordinaria de las medidas
cautelares tanto de prision preventiva como de
arresto domiciliario. En el considerando III, dicho
tribunal enfatiza en las circunstancias procesales
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que deben concurrir para que sea competente de
conocer la prorroga del arresto domiciliario con
monitoreo electronico: primero, debe seruna medida
cautelar precisamente de arresto domiciliario con
monitoreo electronico y no otra medida cautelar
(por ejemplo, la firma periddica, la prohibicion de
acercarse a determinado sitio), y segundo, la medida
cautelar debe superar los doce meses de dictada, sea
porque se cuenta los doce meses de tener arresto
domiciliario con localizacion permanente o porque
hubo una combinacion entre esta medida y la
prision preventiva que dan un total de doce meses.
Especificamente, el tribunal sefiala que:

Asi las cosas, es claro que el plazo ordinario
de prision preventiva ya se cumplio, por lo
que esta camara de apelacion es competente
para conocer la solicitud planteada por la
Fiscalia en cuanto al imputado Flores Pavon,
de conformidad con el articulo 258 del Codigo
Procesal. Igualmente, la prorroga del arresto
domiciliario ha cumplido también su plazo
ordinario. La existencia de dicho plazo deriva
de lo que al respecto ha interpretado la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia
al serialar que “1. La medida de localizacion
permanente con mecanismo electronico es
equiparable a la prision preventiva. 2. La
medida de localizacion permanente con
mecanismo electronico, se rige por los limites
que regulan la prision preventiva” (Sala
Constitucional, v. 16769-19, de las 9:20 hrs
del 4 de setiembre del 2019).

XI. CONCLUSION

La localizacion permanente con monitoreo
electronico es lamedida cautelar masrecientemente
introducida a la normativa procesal penal
costarricense e implica el uso de tecnologia como
alternativa a la prision preventiva. Ha presentado
complicaciones y dificultades para su aplicacion,
pero sin lugar a dudas, ha llegado a ser una
propuesta interesante que se usa cada vez mas y
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que intenta evitar el abuso de la prision preventiva
que debe usarse, en teoria, de forma excepcional.

El arresto domiciliario con localizacion
permanente, como actualmente se acostumbra a
dictarse, limita la libertad de movimiento de la
persona a la cual se le impone. Por ello, resulta
concordante con la Constitucion Politica y
las convenciones internacionales de derechos
humanos, indicar que la prorroga de mas de doce
meses, que es el plazo ordinario de la medida
cautelar de prisidon preventiva, también debe ser
el plazo ordinario del arresto domiciliario.

Por tanto, la prorroga mas alla de ese plazo ya
no podria ser dictada por el juzgado penal, sino
por el tribunal de apelacion de la sentencia penal
que, de forma colegida y siendo un tribunal de
mayor jerarquia, realizara un adecuado control
reforzado de la duracion de esa medida cautelar
y determinard si es procedente, proporcional y
conforme a la dignidad humana continuar con
una medida cautelar tan coercitiva como lo es el
arresto domiciliario con monitoreo electronico
por mas de doce meses.

Es decir, la autora considera que si existe un
plazo extraordinario en la medida cautelar
del arresto domiciliario con la localizacion
permanente, y que la competencia para conocer
de la prorroga extraordinaria debe recaer en un
tribunal colegiado de alta jerarquia: el tribunal de
apelacion de la sentencia penal.

Se estima que, al indicarse la duracion de la
medida cautelar de la localizacién permanente
con arresto domiciliario, debe aplicarse
necesariamente el principio de proporcionalidad
y de una forma tan restrictiva como se hace con
la prision preventiva.

También, se comparte este criterio de la Sala
Constitucional que se ha analizado, por cuanto
ha logrado aplicar la teoria del principio pro
persona 'y de progresividad en la aplicacion
de los derechos humanos, la cual implica el
principio de no regresion. En otras palabras, se
ha logrado aplicar justamente los mismos limites
de la duracion de la prision preventiva, es decir,
lo indicado en los articulos 257, inciso c¢) y 258,
ambos del Codigo Procesal Penal.

Ademas, esta limitacion a la duracion del arresto
domiciliario con monitoreo electrénico resulta
ser acorde con el principio de prohibicién de
regreso de los derechos humanos, por cuanto estos
deben siempre progresar y no retroceder, aunque
se esté hablando de los derechos de las personas
imputadas, porque también son seres humanos. Al
equiparar la duracion de la prision preventiva, que
es tan restrictiva, con la del arresto domiciliario
con monitoreo electronico, justamente se llevan
a la practica los principios sefialados. No por
nada, se conoce al derecho procesal penal como el
derecho constitucional aplicado.

El arresto domiciliario junto a la localizacion
permanente son medidas cautelares que
intervienen a gran escala la libertad, obviamente
no a la misma magnitud que la prisién preventiva;
pero si con una magnitud muy similar: se le
obliga a alguien a permanecer encerrado todo el
dia en un mismo lugar que, si bien es su casa, se
convierte en su prision, junto a lo que se conoce
incluso con el nombre de “grillete electronico”.
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RESUMEN

El estudio inicia con un breve andlisis de la reforma al articulo primero de la Constitucién Politica,
donde se resalta su impacto socio-juridico de la mano con la progresiva interpretacion del concepto
de pluralismo juridico y su vital importancia para comprender, identificar y desarrollar didlogos entre
los distintos modelos de administracidn de justicia. Resulta fundamental poder deconstruir ideas
prestablecidas, especialmente en cuanto a los criptotipos de justicia, sanciones y proceso, flexibilizando
y ampliando su interpretacién en aras de garantizar un respeto paritario de los derechos culturales de
los pueblos indigenas. Posterior a esta primera etapa del trabajo, se indagard en el articulo 221 del
nuevo Codigo Procesal Agrario, en concordancia con varias sentencias de la Sala Constitucional y del
Tribunal Agrario, planteando diversos cuestionamientos que propicien la continuidad de las discusiones
constructivas.
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1. CONTEXTUALIZACION

ediante la Ley N.° 9305 del 24 de agosto de

2015, la reforma al articulo primero de la
Constitucidn Politica reconoce de manera expresa
a Costa Rica como una republica multiétnica
y pluricultural. En atencién a los principios
de supremacia constitucional e interpretacion
conforme, todas las disposiciones legales vy
actuaciones estatales deben ajustarse al contenido
del concepto de interculturalidad, en proteccion
integral de los derechos humanos.

El concepto de pluralismo juridico, ampliamente
discutido por juristas en todo el mundo, refiere a
la coexistencia de dos o més sistemas normativos
dentro de un mismo espacio geografico, en un
mismo momento histérico.

Uno de los desafios que presenta la interiorizacion
de este concepto a nivel estructural estatal y
judicial, especificamente, es lograr armonizar los
distintos sistemas de justicia y no zanjar atin mas
la dominacién de unos sobre otros.

Respecto a la coexistencia de diversos sistemas
juridicos, en la sentencia n.° 10554 del 9 de
agosto de 2013, la Sala Constitucional indica
lo siguiente: “Asi las cosas, los Tribunales de
Derecho Consuetudinario nacen del derecho que
tienen los Pueblos Indigenas a darse su propia
justicia y éste a su vez es una modalidad de lo
que debe entenderse como un sistema juridico
indigena que contiene normas juridicas y valores
que lo determinan como una cultura juridica
propia”.

La integracion de los sistemas de justicia
indigenas o consuetudinarios y del sistema de
administracion de justicia estatal implica el
abordaje de la temdtica desde una perspectiva
interdisciplinar y no estrictamente juridica. Es
necesario integrar al estudio varias ciencias
sociales, tales como la antropologia, la sociologfa,
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la historia, entre otras. Un ejemplo de lo anterior es
el uso los peritajes culturales y/o antropolégicos
en los procesos judiciales.

Segun el investigador Diego Iturralde (2019, p.
21) , el derecho consuetudinario se nutre de la
argumentacion en favor del pluralismo juridico.
Marca su diferencia en el arraigo a las tradiciones
y modos de vida de las personas, los cuales
responden a sus intereses y dindmicas sociales
comunitarias.

A raiz del estudio del articulo 221 de la Ley N.°
9609, denominada “Cdédigo Procesal Agrario”, en
adelante CPA, la interrelacion entre los sistemas
de justicia indigenas y el sistema judicial estatal
denota la aplicacién de principios generales del
derecho indigena, segin su pertinencia cultural.
El contenido de la norma implica determinar un
procedimiento “priorizando” la aplicacién de
modelos consuetudinarios propios del territorio
indigena al que pertenezcan las partes.

El profesor Rubén Chacén Castro (2001) reseiia
varios elementos o supuestos para que un sistema
juridico sea considerado como tal, e indica que, a
pesar de que cuenten con estructuras ancestrales
consolidadas, dichas estructuras indigenas
carecen de legitimidad que les dé soporte, y
agrega: “entendiendo que la “legitimidad” es
concedida por el propio sistema dominante”

(p. 125).

La articulacién y coexistencia de los distintos
sistemas normativos en Costa Rica han sido
y contindan siendo, desde el dmbito juridico
practico, poco aceptados y/o excluidos en
multiples ocasiones. Lo anterior es un reflejo
de cémo las antiguas y vigentes estructuras
estatales siguen sometiendo a los sistemas
consuetudinarios de justicia al sistema judicial
nacional. EI CPA es un esfuerzo por seguir las
teorfas pacifistas sobre el tema, pregonando un
modelo procesal de respeto intercultural.
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Una de las grandes inquietudes que se debatira
en el presente articulo versa sobre como fijar
reglas de coordinacion entre las autoridades
judiciales estatales y las autoridades indigenas de
representacion. [ Como pueden coparticipar estos
dos sistemas dentro del litigio agrario a la luz del
articulo 221 del CPA? ;Qué sucede en los casos
donde se discute sobre cual autoridad propia
indigena es la encargada de los procesos internos
de solucién de conflictos?

El derecho indigena en Costa Rica no ha contado
con un desarrollo investigativo juridico amplio.
En la cotidianeidad, existen multiples criterios de
jueces y juezas de la republica, con respecto al
valor juridico que tienen los métodos ancestrales
indigenas de resolucion de controversias. La
discusion aporta muchos problemas procesales
que versan sobre distintas figuras juridicas (cosa
juzgada indigena, planteamiento previo de la litis
ante el organo propio de justicia como requisito
de admisibilidad de la demanda, representacion
indigena, entre otras).

No obstante, el estudio se enfocara en el instituto
de la conciliacion en materia indigena y, de forma
mas concreta, en la aplicacion del derecho propio
en todas las etapas del proceso agrario. Dichos
otros conceptos juridicos, se transversalizaran a
lo largo del articulo.

Como denominador comun, el sistema de justicia
nacional y los sistemas propios de justicia
consuetudinarios estan supeditados tanto a la
Constitucion Politica, asi como al bloque de
convencionalidad en materia de derechos humanos.
(Existe jurisprudencia constitucional al respecto?
(Qué tanta flexibilizacion presenta el tema?

A manera introductoria y, como referencia
comparativa con otros modelos de la region,
a raiz del pluralismo juridico en la mayoria de
paises latinoamericanos, dentro del proyecto
denominado, Promocion y desarrollo de procesos

de relacionamiento entre sistemas juridicos
propios de los pueblos indigenas y los poderes
Judiciales (2014), la Comision Andina de Juristas
(CAJ) han logrado avances muy significativos en
el mapeo de los ejes centrales de las relaciones
entre los sistemas de justicia consuetudinarios y
los distintos 6rganos estatales.

En varios paises del bloque andino, a raiz de
la constitucionalizacion de las jurisdicciones
indigenas, se ha pregonado por un mayor respeto
y autonomia de los pueblos indigenas. Desde una
vision constitucionalista, significa una etapa mas
avanzada de desarrollo. Sin embargo, muchas
veces, las estructuras ejecutoras se han quedado
rezagadas, impidiendo la real proteccion de los
derechos de estas poblaciones.

Segun el relator especial de las Naciones Unidas
sobre la situacion de los derechos humanos y
libertades fundamentales indigenas, Stavenhagen
(2004):

[...] segun  algunos, el derecho
consuetudinario de los pueblos indigenas
no ofrece suficientes garantias para la
proteccion de los DDHH individuales
universales. Pero aun si eso fuera una
afirmacion cierta basada en pruebas
suficientes, no deberia esgrimirse para
negar por completo el valor del derecho
consuetudinario indigena sino como un reto
para aproximar ambos enfoques haciéndolos
mds eficaces para la proteccion de los
DDHH, tanto individuales como colectivos.
El pluralismo juridico en los Estados es una
oportunidad para permitir a los sistemas
Jjuridicos indigenas funcionar eficazmente
ya sea como parte de los sistemas juridicos
nacionales o paralelamente a éstos. (p.19).

Estearticulo parte de la premisade que lasreformas
constitucionales y normativas sostenibles e
integrales se convierten en pétreas herramientas,
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si no son llevadas al quehacer juridico cotidiano.
Como lo sostiene el profesor Roberto Gargarella
(2014), “la sala de maquinas de la constitucion”,
al estar cerrada y monopolizada, no permite que
se gestionen las reformas politico-estructurales
necesarias para materializar el cumplimiento
de las demandas sociales y de los derechos
constitucionalizados.

2.  ALGUNOS APUNTES SOBRE EL
PLURALISMO JURIDICO

Borghi (1996) indica: “Todos los derechos
deben
dimension cultural”. Los procesos de evolucion
dogmatica del “derecho” han sufrido multiples
deconstrucciones propias de la era posmoderna,
principalmente, donde la conciencia sobre las
diferentes realidades culturales en el mundo
ha dado cabida al estudio y respeto por los
distintos sistemas normativos consuetudinarios,
paraddjicamente al lado de los procesos de
globalizacion (p.17).

humanos ser interpretados en su

Las teorias en pro del pluralismo juridico han sido
criticas sobre los sistemas juridicos dominantes,
a la vez han servido como herramientas de
articulacion dialogica entre los propios diversos
sistemas. Boaventura de Souza Santos (2009)
hace referencia al pluralismo juridico como una
de las soluciones a los grandes problemas del
derecho contemporaneo.

El continente latinoamericano goza de una riqueza
étnica y multicultural basta. Es por lo anterior
que, desde hace varias décadas, la mayoria de
Constituciones Politicas de los paises latinos
han incorporado los conceptos de pluralismo
juridico, pluriculturalidad, multietnicidad e
interculturalidad, en mayor o menor grado de
desarrollo fundamental.
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Asi, a manera de dimensionar la importancia
de dichos conceptos y su aplicacion en Ia
proteccion de los derechos humanos de las
poblaciones indigenas, se presenta el siguiente
orden cronologico de su incorporacién, a través
de reformas constitucionales: Panama (1972),
Guatemala (1985), Nicaragua (1986), Brasil
(1988), Colombia (1991), Paraguay (1992),
Pert (1993), Bolivia (1994), Argentina (1994),
México (1994), Ecuador (1998), Venezuela
(1999) y Costa Rica (2015).

Como parte de la interpretacion pluralista,
debemos partir de la nocién integral de cultura.
Para algunos filésofos juridicos como Peter
Haberle, el concepto de cultura versa sobre tres
dimensiones: educacion, ciencia y creacion
artistica.

De acuerdo con Edward Burnett Tylor, pionero de
la antropologia mundial, se entiende cultura como:
“el conjunto complejo que incluye conocimiento,
creencias, arte, moral, ley, costumbre, y otras
capacidades y habitos adquiridos por el hombre
como miembros de una sociedad” (Ripoll,
2002, p. 17).

Por tanto, podria establecerse que no existe
dimension humana que evite el concepto integral
de cultura, menos aun el ambito juridico. Al
respecto, Columba del Carpio Rodriguez (2011,
p. 255) comenta: “El Derecho en esta era, debe
rescatar la diversidad cultural y normativa, que,
sin abandonar sus urgencias universalistas, debe
establecer un orden dentro de lo variado, una
unidad que no sacrifique lo multiple, y ello es
posible gracias al Estado Constitucional”.

En las Constituciones Politicas, una de las
muchas contribuciones del desarrollo del
concepto de pluralismo juridico ha significado la
comprension de la existencia y el caracter cultural
de los distintos sistemas consuetudinarios de
administracion de justicia de las poblaciones
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indigenas. Como resultado de dicha comprension,
se ha logrado establecer un cierto reconocimiento
tenue entre el sistema de justicia nacional y los
sistemas consuetudinarios de justicia.

Esta visibilizacion ha permitido la promulgacion
de variada normativa, instrumentos y
herramientas garantistas desde una oOptica de
derechos humanos, mas no ha concedido mayores
facultades autonomicas a los pueblos indigenas
para su autodeterminacion, especificamente en lo
referido a la justicia propia indigena.

La tesis pacifista aboga por el respeto entre los
distintos administradores de justicia, ordinarios o
consuetudinarios y por elreconocimiento mutuo de
sus resoluciones. El didlogo intercultural descrito
se circunscribe al control de constitucionalidad
y convencionalidad que las personas juzgadoras
deben ejercer, priorizando los modelos internos
comunitarios de resolucion de controversias.

En las ultimas décadas, las distintas salas de la
Corte Suprema de Justicia han emitido sentencias
que abonan a los cimientos de la autodeterminacion
de los pueblos indigenas. Asi mismo, el Tribunal
Agrario ha sido un garante esencial de los derechos
fundamentales de esta poblacion.

Por su parte, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha desarrollado su analisis,
mayoritariamente, enfocado hacia el respeto de
los territorios indigenas y del ambiente, como
parte nuclear de la cosmovision indigena.

Los controles de constitucionalidad y
convencionalidad se convierten en los
denominadores comunes de ambos sistemas
de administracion de justicia, logrando una
concrecion ain mas robusta sobre la coexistencia
de las multiples formas culturales de resolver
conflictos, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 8.2 del Convenio 169 de la Organizacion
Internacional de Trabajo (OIT) y de la Declaracion
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de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas.

Lo anterior posibilita la interaccion pluralista
dialogica dentro de un proceso judicial agrario;
por ejemplo: la previa homologacion por parte
del 6rgano interno indigena sobre un acuerdo
conciliatorio entre personas de la comunidad,
dentro de un proceso judicial agrario.

Posterior a ello, el 6rgano remite al juzgado
agrario su visto bueno, sus objeciones o apuntes,
desde su nocidn de pertinencia cultural. Como se
analizara mas adelante, el articulo 221 del CPA,
al no regular un proceso de manera expresa,
deja abiertas muchas posibles interpretaciones
interculturales positivas.

Producto de muchos factores, entre los que destaca
el poco desarrollo estructural de los tribunales
propios consuetudinarios, las personas indigenas
acuden a los juzgados agrarios para pretender
la declaracion de derechos que ya han sido
conciliados o sentenciados por las autoridades
propias consuetudinarias en multiples ocasiones.

Ello conlleva a una revision del debido proceso
sobre las actuaciones de la autoridad propia
indigena, no asi del fondo del asunto, en un
primer momento, pero: /se puede determinar
una falta al debido proceso sobre un proceso
que se desconoce? ;Qué implicaciones conlleva
la revision de las actuaciones de las autoridades
propias indigenas sobre un caso particular, por
parte de una persona juzgadora agraria?

Segun Soto y Pacheco (2014, p .2), el concepto
de “diferencia” varia mucho entre la antropologia
y el derecho. La primera se enriquece de la
heterogeneidad de culturas, normas, costumbres
y demas aspectos socio-historicos.

Por el contrario, el derecho tiende a la
homogeneidad. Se trata de una constante
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blisqueda de un sistema comun sobre el cual
construir, siempre con la mira en otro sistema
comun mas depurado. Si partimos de una teoria
integracionista y moderna del derecho, teniendo
como pilar central los derechos humanos, se
torna necesario entender la ciencia juridica
desde un plano interdisciplinar donde los datos
esenciales para la resuelta del conflicto no
vendran Unicamente de la norma, sino de la
prueba recabada a través de la pericia de una
persona experta.

El pluralismo juridico abre la puerta al
entendimiento de la existencia de las distintas
formas de administrar justicia, segun la cultura
de cada pueblo y la coexistencia en un momento
historico determinado.

Por su parte, el peritaje cultural antropologico
dilucida a través de todo un andlisis amplio
e integral (de contextos y autores) cual es el
proceso culturalmente aceptado de resolucion de
controversias dentro de un territorio y para una
poblacion especifica, asi como la determinacion
de quién es considerado indigena por la
comunidad o no. La comunidad indigena debe ser
la parte neuralgica del peritaje, de forma activa e
inclusiva.

Los pueblos indigenas, sometidos a continuas
conquistas ideoldgicas, territoriales y religiosas
han perdido multiples manifestaciones culturales
ancestrales. Dentro de dicharealidad y, para lo que
interesa al presente trabajo: 1) los mecanismos
de resolucion de conflictos internamente y 2) la
determinacion del organo interno competente
para resolver la controversia.

El CPA de manera expresa “prioriza” la aplicacion
de los modelos consuetudinarios de resolucion
de controversias en los casos donde sea parte
una persona indigena, por lo que debe contribuir
para maximizar los esfuerzos por desarrollar
mecanismos horizontales de didlogos entre las
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personas juzgadoras ordinarias y las autoridades
de representacion indigena.

El concepto de pluralismo juridico no implica
desde ninguna optica un panorama caotico. Lo
que se pretende con una interpretacion integral
del concepto es entender y respetar las diversas
formas de administracidon de justicia, asimilar y
estudiar las distintas concepciones de derecho,
justicia y sanciones, reprochando toda actuacion
contraria a los derechos humanos.

3. DERECHO INDIGENA

Analizar el derecho indigena implica comprender
que, dentro de dichas estructuras ancestrales
y formas tradicionales de resolver conflictos,
existe cabida para la progresion. Asi como cada
década esta marcada desde la optica juridica por
cientos de resoluciones emanadas de oOrganos
jurisdiccionales, nacionales e internacionales que
progresivamente interpretan las normas en procura
de una mayor tutela de los derechos humanos,
igualmente el derecho indigena es sujeto de
reformas e interpretaciones en pro del desarrollo
de cada cultura, por y para la comunidad.

Mediante la sentencia n.° 00304 del 29 de
marzo de 2006, el Tribunal Agrario ha definido
como elementos caracterizadores del derecho
consuetudinario los siguientes aspectos: “/...J a)
la existencia de normas, usos y costumbres; b)
las autoridades y organos colectivos de impartir
Justicia y, ¢) la existencia de propios métodos de
solucion de conflictos”.

De igual manera, ha considerado que el derecho
consuetudinario se compone de un proceso mas
directo, oral y flexible donde se sobrepone el
interés de la comunidad por sobre el individual.
Este razonabilidad (individuo-
comunidad) debe llevarse a cabo prima facie
por los juzgados agrarios. En esta perspectiva,
no estamos frente a una hegemonia absoluta

analisis de
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de la comunidad frente al individuo, sino el
individuo visto como sustento de la comunidad,
parte activa e integra que impulsa los procesos
de transformacion y adaptabilidad a los cambios.

En opinidn del Dr. Francisco Javier Diaz Revorio
(2017), catedratico de la Universidad Castilla
La Mancha, el analisis de razonabilidad esta
compuesto por tres parametros: 1) debe tener
un fin licito, previsto en la constitucion o que
no sea contradictorio con la constitucion, 2) que
sea coherente o congruente con ese fin y 3) el
llamado principio o criterio de proporcionalidad
que refiere a un equilibrio de que la restriccion o
limitacion de determinado derecho debe también
ser objeto de limites, no pudiendo ser desmedida
o desequilibrada.

Segun el Centro de Estudios de Justicia de
las Américas (CEJA), en colaboracion con el
International Development Research Centre
(IDRC) (2016), se pueden identificar al menos
tres tipos de reconocimiento y participacion
de la justicia indigena en el escenario socio-
juridico de los paises: 1) jurisdiccion especial
regulada constitucionalmente, 2) jurisdiccion
indigena subordinada a la jurisdiccion estatal y 3)
jurisdiccion indigena con autonomia plena.

En el caso costarricense, la justicia indigena se
encuentra subordinada a la jurisdiccion estatal, lo
que alguna parte de la doctrina ha denominado
“pluralismo aditivo”. Bajo esta forma, se les
reconocen a las comunidades indigenas sus
normas propias, procedimientos y cultura, y la
diversa normativa nacional les concede un marco
de garantias (intérpretes, personas defensoras
publicas, etc.).

Pese a lo anterior, la pugna indigenista aspira
hacia la consecucion de una jurisdiccion indigena
reconocida  constitucionalmente de forma
expresa, en aras del garantismo y la autonomia

administrativa como derecho humano de las
poblaciones precolombinas.

El derecho indigena propio o consuetudinario,
modernamente ha acogido una serie de institutos
y procesos propios del sistema ordinario de
justicia nacional, asi como multiples elementos
de defensa dados por los instrumentos
internacionales de proteccion de derechos
humanos. Este mecanismo de absorcion selectiva
ha significado avances de suma importancia, en
especial para los tribunales de derecho propio de
algunos territorios indigenas. Se ha logrado una
mejora sustancial en la tramitacion de procesos,
via interna, garantizdndoles a las partes un debido
proceso y un real acceso a la justicia segun sus
normas culturales. Estos procesos de organizacion
no han contado con un apoyo respetuoso y
dialégico por parte de las autoridades estatales.

En contraste con la realidad, mediante la sentencia
n.° 020139 del 11 de diciembre de 2014, la Sala
Constitucional ha indicado:

[...] el Estado debe garantizar plenamente
el disfrute de este derecho fundamental,
reconociendo nuestra  jurisprudencia
constitucional, una jerarquia superior a los
Convenios Internacionales, tales como el de
laOIT,N°169 (LeyN°7316del 3 denoviembre
de 1992), un grado de tutela superior a las
personas y comunidades indigenas, es decir,
un nivel elevado de proteccion respecto de
aquellos derechos humanos contemplados
en la propia Constitucion Politica, y que
por ende exigen el respeto, en los Tribunales
ordinarios, de las decisiones que por la via
de la costumbre y la autodeterminacion de
dichos pueblos indigenas se deriven de las
propias comunidades y sus representantes.

Otra absorcion selectiva por parte de las
autoridades propias indigenas ha sido el principio
de juez natural. Las autoridades indigenas no
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son las que reprochan las actuaciones para cada
caso particular, sino que procesan el conflicto con
fundamento en sus tradiciones ancestrales. Para
dichos fines, utilizan las estructuras ancestrales
ya definidas. Lo anterior puede correlacionarse
con la labor de las personas peritas culturales y
antropdlogas, quienes evidencian lanecesidad y el
valor, tanto para los juzgados ordinarios agrarios,
asi como para las propias comunidades indigenas,
de rescatar y registrar las manifestaciones
culturales comunitarias, mayoritariamente orales,
a través de sus pericias, cumpliendo un papel
social y juridico de gran relevancia.

La multiplicidad de elementos historicos
dentro de un territorio indigena, asi como las
diversas cosmovisiones ocasionan el uso de
los peritajes culturales y/o antropoldgicos, por
parte de los juzgados ordinarios. Estas pruebas
contribuyen a la comprension sobre las normas
de derecho consuetudinario, en su fondo y forma,
esclareciendo, en muchos casos, las potestades de
las autoridades propias encargadas de solucionar
las  controversias, especialmente
exista debate sobre cudl autoridad propia es la
competente.

cuando

En territorios donde existen varios tipos de
asociaciones, comités especificos, consejos de
mayores, tribunales propios consuetudinarios
y las asociaciones de desarrollo integral, la
determinacion de competencias no es tarea
sencilla.

El articulo 5 del Reglamento a la Ley Indigena,
Decreto Ejecutivo n.° 8487 del 26 de abril de
1978 establece que las estructuras tradicionales
indicadas en el articulo 4 de la ley operaran en el
interior de las comunidades. Por el contrario, las
asociaciones de desarrollo representaran judicial
y extrajudicialmente a las comunidades indigenas.
La situacion expuesta ha significado grandes
discusiones dentro de la mayoria de comunidades
indigenas del pais, habiendo multiples grupos
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que se arrogan competencias sobre las mismas
materias.

Pese a las discusiones referidas, un elemento
del derecho indigena donde no existe refutacion
alguna es la relacion entre las comunidades
con la jariria (palabra cabécar que puede
traducirse como “madre tierra”). El aporte de
las comunidades indigenas no solo nacionales,
sino también del mundo, para mitigar los efectos
nocivos del cambio climatico, los convierte en
verdaderos guardianes de la naturaleza.

Mas alla del caracter real de propiedad, sino como
parte sagrada de su espiritualidad y relacion con el
mundo, su concepcion de “tierra” ha significado
el resguardo de gran parte del patrimonio natural
de la humanidad. Sobre este aspecto y, sin entrar
a su estudio, es importante reforzar la figura de
los guardaparques indigenas, contenida en la Ley
Indigena N.° 6172 del 29 de noviembre de 1977,
quien, sin reconocimiento por sus labores, intenta
hacer lo posible por conservar los distintos
ecosistemas.

El Centre d’Estudis de Dret Ambiental de
Tarragona (CEDAT) pone en contexto la
relacion, comunidad indigena-cambio climatico,
indicando: “Los territorios de los 370 millones
de pueblos indigenas del mundo cubren el 24 por
ciento de la tierra y guardan el 80 por ciento de
la biodiversidad que habita este planeta”.

Como cierre del presente apartado, el Instituto
Interamericano de Derechos Humanos (2006)
sintetiza el significado integral del derecho
indigena, de la siguiente forma:

Se conoce como Derecho Indigena o
Derecho Propio, el conjunto de normas
y procedimientos basados en los usos y
costumbres, pero no limitados a ellos, que
los pueblos indigenas usan para regular sus
asuntos internos, como sistema de control
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social. Este conjunto no solo se limita a
las regulaciones referentes a los asuntos
contenciosos  (solucion de conflictos,
aplicacion de penas por violacion de las
reglas), sino que incluye regulaciones
relativas al manejo territorial (usoy acceso),
espiritual y a asuntos de caracter civil y de
regulacion de las autoridades, en muchos
casos dificiles de separar del conjunto
de las prdcticas culturales cotidianas de
estos grupos. Las autoridades que aplican
estas regulaciones pueden ser diferentes
(centralizadas, segmentarias o mdgico
religiosas) y concomitantes. Por ultimo,
estos derechos por lo general corresponden
a tradiciones juridicas ancestrales de
preexistentes a los
ordenamientos juridicos nacionales, que
se encuentran con diferentes grados de
afectacion, cambio y vigencia en los pueblos
indigenas de la region. (p. 29)

cardcter regional,

5.  PRIORIZACION DE MODELOS
PROPIOS SEGUN EL ARTICULO
221 DEL CPA

Através del articulo 221, el CPA regula el proceso
de resolucion alterna de conflictos cuando ambas
partes sean indigenas o, al menos una de ellas,
exponiendo la importancia del tratamiento
diferenciado de este instituto procesal y prioriza
la aplicacion del derecho indigena a través de
los modelos propios de cada territorio indigena.
Este dialogo intercultural representa una novedad
expresa que ninguna otra norma procesal contiene
anivel nacional. Esta evolucién normativa adecua
sus disposiciones a una realidad por largo tiempo
ignorada, no significando con ello la culminacién
de los debates y desarrollos constructivos del
tema procesal indigena a nivel nacional, sino
todo lo contrario.
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El articulo en estudio se encuentra ubicado
en el Titulo IX del CPA, denominado Medios
extraordinarios de conclusion del proceso. Sin
embargo, al realizar un examen de su contenido
y, en concordancia con las sentencias tanto de
la Sala Constitucional, asi como del Tribunal
Agrario, parece tratarse mas bien de una norma
de orden genérico.

La norma puede ser aplicada tanto al instituto de
la conciliacion en materia indigena, asi como al
proceso en todas sus etapas, cuando alguna parte
de este sea una persona indigena. Lo anterior
procede en relacion con los articulos 1 y 2 de la
Ley N. °9593, “Ley de Acceso a la Justicia de los
Pueblos Indigenas de Costa Rica”, publicada el
28 de septiembre de 2018.

Elarticulo 221 dispone, mediante una priorizacion
del derecho propio indigena, el tratamiento
diferenciado, sin indicar el proceso, de los asuntos
donde sea parte una persona indigena. Siendo asi,
resulta de suma importancia poder desmenuzar el
articulo desde la definicion de sus conceptos para
luego poder entrelazarlos y dividirlos bajo tres
categorias de estudio o elementos; 1) material, 2)
personal y 3) territorial.

El numeral bajo estudio representa un primer
desarrollo de coordinacion genérica que subsume
gran cantidad de derechos establecidos en los
convenios internacionales y lanormativa nacional.
Se trata de una accion positiva que reafirma
la necesidad de continuar con las discusiones
constructivas sobre la tematica indigena. Desde
los planos juridico y politico, se requiere la
deconstruccion de las estructuras, permitiendo
una mayor participacion de las comunidades en
situaciones de interés directo para ellas.

Comenzaremos citando el numeral 221 del CPA
para luego analizar los elementos indicados,
contraponiéndolos con las definiciones literales
que el propio articulo expone.
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ARTICULO 221- Medios alternativos
en los casos donde es parte una persona
indigena.

En los asuntos entre personas indigenas o

cuando al menos una parte lo sea, deberan
ponerse en prdctica prioritariamente los

modelos establecidos por los respectivos
pueblos indigenas a que pertenecen para la

solucion de conflictos, conforme al derecho

indigena.
dictamenes periciales culturales, cuando

Ademas, podran basarse en

resulte necesario.
Deberd reconocerse la pertinencia cultural

de dichas poblaciones, a fin de que también

se protejan sus valores, prdcticas sociales y
se respete su concepto de justicia, siempre

que no se transgredan los derechos humanos.
(El subrayado no del original).

5.1 Elemento material

En relacién con este elemento, existen limites
al conocimiento material por parte de los
juzgados agrarios, contenidos en los articulos
1 (competencia genérica) y 2 (competencia
especifica) del CPA. El primer numeral indica
que a la jurisdiccion agraria le competera conocer
de los asuntos que se generen con motivo de “las
situaciones y relaciones juridicas que se susciten
con respecto al desarrollo de las actividades de
produccion agraria de animales, vegetales u otros
organismos”. Contempla también “las actividades
de transformacion, industrializacion, valorizacion
y comercializacion de productos agrarios, su
trazabilidad, asi como las auxiliares a estas,
referidas a actos y contratos propios del ejercicio
de la actividad agraria y del desarrollo rural”.

En cuanto a la competencia material especifica
del articulo 2, el profesor Carlos Picado Vargas
(2020, p. 55) expone: “En esta norma, hay
procesos, procedimientos y pretensiones de
todo tipo: algunos propios del procedimiento
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ordinario, otros de los sumarios, actividad
Judicial no contenciosa, y hasta procedimientos
administrativos, operando el Tribunal Agrario

como organo jerarquico impropio del INDER”.

Ambos criterios que determinan la competencia
material agraria deben ser analizados en los
litigios que las personas indigenas presenten
en esta jurisdiccion, de tal forma, se radique o
no, la competencia para conocer del asunto. Al
respecto, mediante la sentencia n.° 429 del 24 de
julio de 1997, el Tribunal Agrario ha precisado:

Si bien es cierto, el régimen de la propiedad
agraria indigena es una excepcion, en cuanto
a la propiedad colectiva, no es posible
desconocer la posesion legitima que ejercita
en nuestro pais cada familia indigena. Por
ello si no se ha alcanzado una solucion
administrativa, a través de la Asociacion o de
la Comision Nacional de Asuntos Indigenas,
o si habiéndose alcanzado, se irrespetan los
acuerdos, los Tribunales Agrarios en ultima
instancia deberan restablecer los derechos
que correspondan, a fin de brindar a la
Comunidad Indigena, una tutela adecuada
a sus _formas culturales.

Dicho lo anterior y, a manera de ejemplo, no
podriamos estar ante un conflicto de competencia
material agraria cuando el objeto del litigio
sea la determinacién de un lindero entre dos
propiedades que no cumplen, ni con el criterio
funcional, ni con el de vocacion agraria del
inmueble, aun cuando las partes sean indigenas,
y el conflicto se suscite dentro de un territorio
indigena legalmente establecido.

Por el contrario, si la competencia material es
agraria y, al menos, una de las partes es indigena,
se debera reconocer el modelo de aplicacion
del derecho consuetudinario de la etnia a la que
pertenezcan las partes, a través del instituto de la
conciliacién indigena o a lo largo del proceso.
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La profesora argentina Silvina Ramirez (2015),
parafraseando a Clavero (1994), nos comenta
sobre el valor del concepto “reconocer”, indicando
que, en muchas ocasiones, el reconocimiento
de derechos se da por sentado. No se reflexiona
sobre el verdadero alcance de su contenido
“El reconocimiento significa mucho mds que
su literalidad, avanza sobre la preexistencia,
discurre sobre la legitimidad de las demandas,
se relaciona estrechamente con consideraciones
historicas y politicas” (p.76).

Porotro lado, el Diccionario de la lengua espariola
de la Real Academia (2019) define “prioridad”
como: “Anterioridad de algo respecto de otra
cosa, en tiempo o en orden”. Al aplicar ambos
conceptos, reconocimiento y prioridad, como
deber de la persona juzgadora, el codigo acentia
el marco de proteccion de los derechos humanos
de las personas indigenas.

Lanorma establece el deber de aplicar los métodos
ancestrales de resolucion de controversias, asi
como las reglas propias consuetudinarias de la
comunidad. El limite, tanto para la interpretacion,
asi como para la aplicacion, tal cual se ha
sostenido en el presente trabajo y que también es
regulado por el articulo en estudio, es el respeto a
los derechos humanos y la Constitucion Politica.

El CPA expone que se deberan poner en practica
de forma prioritaria “los modelos establecidos
por los respectivos pueblos indigenas”. La
definicion del término refiere a:
“Arquetipo o punto de referencia para imitarlo o
reproducirlo”, segin el Diccionario de la lengua
espaiiola de la Real Academia (2019).

“modelo”

Como consecuencia de lo anterior, emerge la
siguiente interrogante: (Es posible replicar o
imitar un modelo ancestral indigena de resolucion
de conflictos por parte de un juzgado ordinario
agrario?
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Asimismo, nos planteamos otra interrogante:
( Como se adapta el principio de iura novit curia,
segun lo establecido en el numeral bajo estudio?
Desde un primer acercamiento, podriamos
establecer que las personas juzgadoras sabedoras
de un marco juridico distinto no son especialistas
en derecho indigena en la mayoria de los casos.
De igual forma, desconocen las tradiciones
ancestrales de las comunidades y, por ende, su
aplicacion a los institutos juridicos y pretensiones
de determinado caso. Otro aspecto de tangencial
distanciamiento es el idioma propio de la etnia de
las personas que estan juzgando.

Atendiendo a las definiciones de los conceptos
subrayados, el codigo expone que, en asuntos
entre personas indigenas, se deberd aplicar en
primer orden el arquetipo o modelo usado por los
pueblos indigenas para dirimir una controversia
agraria (siguiendo los criterios competenciales).

El numeral en estudio no establece si se debera
suspender el proceso y realizar una remision al
organo consuetudinario interno, practica que
sigue la teoria de la jurisdiccion propia indigena o,
por el contrario, y pese a poder contar como parte
a la asociacion de desarrollo integral indigena del
territorio dentro del proceso, la persona juzgadora
agraria replicara el modelo consuetudinario.

Cualquiera de las posibles estructuras procesales
implica un apartamiento de los criptotipos
preestablecidos por parte de las personas
juzgadoras. En caso contrario, se estaria
utilizando la normativa consuetudinaria sin variar
formalmente el proceso.

No obstante, las discusiones esgrimidas quedan
abiertas a los aportes y a las criticas. Con la
entrada en vigencia de la nueva normativa, se
iran delineando muchos otros aspectos. Desde
un plano positivista y garantista, dentro del
proceso judicial agrario, se torna imprescindible
contar con una norma expresa que avance sobre
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el dialogo intercultural. La eficacia y eficiencia
de esta seran cuantificadas con respecto a la
proteccidn real de los derechos de las poblaciones
indigenas, en consideracion de sus formas propias
de resolucion de controversias.

5.2 Elemento personal

El elemento personal refiere a la identificacion
de las partes como personas indigenas, debiendo
realizarse un estudio de los presupuestos para
que una persona sea considerada como tal.
Esta determinacion resulta fundamental para la
aplicacion de las normas y modelos del derecho
consuetudinario dentro del litigio agrario, tal
como lo establece el articulo bajo estudio al
indicar: “En asuntos entre personas indigenas o
cuando al menos una parte lo sea [...]”.

La tesis seguida dentro del ambito nacional para
la determinacion de una persona como indigena
implica la coexistencia de dos situaciones: 1)
una auto identificacion por parte de la persona
como indigena de determinada etnia, y 2) un
reconocimiento de dicha persona como indigena
por parte de la comunidad. La Sala Constitucional
refuerza ambos supuestos en la sentencia n.’ 1786
de 1993:

[...] para la inscripcion de un indigena
como puesto
que aun cuando una comunidad autoctona
reconozca un territorio vital no concordante
con las fronteras politicas hoy definidas por
los Estados, la determinacion que hagan los
dirigentes de la misma sobre la pertenencia
0 no de una persona al grupo, permitira
su inscripcion. Ello con el fin de que sean
las mismas comunidades autoctonas las
que definan quienes son sus integrantes,
aplicando sus propios criterios y no los
que sigue la legislacion para el resto de los
ciudadanos.

ciudadano costarricense,
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Siapelamos a unareferencia comparada, el estudio
denominado pueblos y comunidades indigenas,
comunidades negras, afrocolombianas,
raizales, palenqueras y pueblo rrom introduce
una clasificaciéon para la determinacion de
los pueblos indigenas en Colombia: 1) su
permanencia en el tiempo, incluso antes de la
llegada de los colonizadores (como contempla
el articulo 1 de la Ley Indigena costarricense);
2) el autorreconocimiento, es decir, la persona
se autorreconoce como perteneciente a un grupo
identitario; 3) el reconocimiento de la comunidad
hacia el individuo, como parte de esta; 4) la
perpetuacion de un modo de vida, preservando

las tradiciones, usos y costumbres.

En multiples litigios agrarios, se han presentado
situaciones en las cuales una persona indigena
objeta la determinacion realizada por la
asociacion de desarrollo integral del territorio
por no considerarla como persona indigena de
la etnia. Un sehalamiento de este tipo excluye
de toda clase de derechos a la persona dentro
del territorio. Sobre esta situacidén, también
se visualizan problemas internos sobre cual
autoridad es la competente para dicha precision
(consejos de ancianos, asociacion de desarrollo
integral, entre otras formas asociativas internas).

Por tanto, es menester que los juzgados agrarios
realicen un analisis acerca de si las partes del
proceso son indigenas o no
controversia sobre dicho aspecto. Deben indicarse
los criterios utilizados para dicha determinacion,
y si es necesario, el requerimiento de un peritaje
cultural para tal efecto (ver sentencia n.° 00453
del 20 de mayo de 2013, Tribunal Agrario).

cuando exista

El no diligenciamiento del peritaje cultural
para esta situacion, traducido en una falta de
fundamentacion o erronea aplicacion del derecho
propio consuetudinario, ha sido motivo de
revocatorias de sentencias de primera instancia,
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retrotrayendo el proceso y ordenando la realizacion
de un peritaje cultural para dichos fines.

Asi pues, la Ley Indigena en su articulo primero,
menciona: “Son indigenas las personas que
constituyen — grupos
directos de las civilizaciones precolombinas y
que conservan su propia identidad”.

étnicos  descendientes

En Costa Rica, segin el Instituto Nacional
de Estadistica y Censos (INEC, 2013), Ia
poblacién indigena asciende a 104 143 personas,
representando un 2,42 por ciento de la poblacion
total del pais.

La poblacion indigena esta conformada por ocho
etnias, distribuidas en 24 territorios a lo largo
del pais. Segin Borge (2012): “un 35 por ciento
vive dentro de sus reservas (denominacion legal)
o territorios indigenas (auto denominacion) y
un 65% fuera de ellos. La poblacion indigena
asentada en sus tierras se concentra en una
extension total de 334 447 hectareas” (p. 7).

Otro aspecto que se debe considerar en los
procesos agrarios donde una persona indigena
sea parte se encuentra en los articulos 28 y 33
del CPA. Por un lado, el numeral 28 indica que
las asociaciones de desarrollo integral de los
territorios indigenas seran parte por disposicion
legal en los conflictos derivados de: “derecho
indigena, derechos e intereses de sus poblaciones
y sus territorios”.

El articulo 33 expone que seran litisconsortes
necesarios en procesos donde intervenga: ‘“una
comunidad indigena o persona de esa comunidad,
o se relacionen las pretensiones con sus territorios
o intereses y derechos de esa poblacion”.

Como resultado de lo anterior, en todos los procesos
donde sea parte una persona que se autoidentifique
como indigena de determinada etnia debera ser
parte la asociacion de desarrollo integral del
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territorio que ocupa dicha comunidad, ya sea que
la persona habite dentro del territorio indigena o
no. Asi, se emplazara a la ADI para que se refiera
sobre el conflicto, pudiendo interponer las acciones
necesarias en representacion de la comunidad.

Ladiscusion del elemento personal que caracteriza
el articulo 221 del CPA, en términos procesales, se
materializa cuando una persona dentro del litigio
no es indigena, y el conflicto se desarrolla fuera
del territorio legalmente constituido. El cédigo no
hace una excepcion en cuanto a la priorizacion de
las normas consuetudinarias y modelos propios
indigenas de resolucion de conflictos, sino todo
lo contrario.

Como resefa a otras legislaciones que sirvan de
ejemplo para ampliar la discusion, Colombia ha
desarrollado tesis jurisprudenciales que admiten
la aplicacion del derecho consuetudinario desde
la optica de “validez personal de las normas
indigenas”. En un caso como el comentado en
el parrafo anterior, la autoridad indigena no se
arrogaria competencia para conocer del asunto.

Porotraparte, en Bolivia (articulo 2 constitucional)
y Ecuador (articulo 171 constitucional), se sigue el
principio de territorialidad, dandoles competencia
a las autoridades propias indigenas para juzgar
a un no indigena, siempre y cuando el conflicto
haya acaecido en su territorio, arrogandose dicha
competencia. (Martinez, 2012, p. 33).
Al respecto Ruiz y Donoso (2014) comentan:
Ademas, aun cuando ciertas personas
hayan dejado de compartir la cultura o
las practicas tradicionales de su otrora
grupo, ello no es suficiente para negar los
derechos que al grupo asisten. Finalmente,
los conflictos entre la comunidad y sus
integrantes o ex integrantes es una cuestion

que, en principio, debe ser resuelta por la
propia comunidad.
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El panorama anterior, a nivel nacional, presenta
varios posibles escenarios, entre ellos: 1) que las
normas propias de la comunidad solo afecten a las
personas no indigenas basandose en el principio
de territorialidad; es decir, si el conflicto ocurre
dentro del territorio, y 2) que aun cuando el
conflicto ocurra fuera del territorio comunitario,
porque alguna parte es una persona indigena, las
normas consuetudinarias de la etnia respectiva
seran aplicables al proceso (en apariencia la tesis
del CPA).

Cuando los hechos ocurren fuera de un territorio
indigena, el escenario procesal para la persona
no indigena que presenta un litigio agrario contra
otra que si lo es genera incerteza a la hora de
interpretar y aplicar el articulo 221.

Las normas consuetudinarias de cualquier
comunidad indigena fueron creadas para
propiciar la paz social dentro de su territorio,
no asi para amparar cualquier actuacion privada
de un o una miembro de la comunidad que solo
afecte su esfera personal o patrimonial. Mediante
la sentencia n.° 01131 del 19 de diciembre del
2018, el Tribunal Agrario indica:

El mismo demandado en su escrito de
contestacion, se refiere a la condicion
de no indigena del actor, lo cual no ha
sido controvertido por éste al contestar la
respectiva audiencia. Partiendo de esta
circunstancia, no le seria de aplicacion a
este interdicto la norma indigena citada
en cuanto a que su resolucion sea emitida
por el gobierno local indigena representado
por la Asociacion Indigena Kekoldi. La
intervencion de esta Asociacion lo es para
la resolucion de conflictos surgidos entre
indigenas miembros de esa comunidad, no
asi para litigios entre no indigenas, tal y
como ocurre en este caso.
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En correspondencia con lo analizado en el
presente subcapitulo, el escenario donde ambas
partes son indigenas de una misma etnia facilita la
aplicacion de la normativa propia comun dentro
de lalitis agraria. Por otro lado, los conflictos entre
indigenas y no indigenas o indigenas de distintas
etnias resultan de una mayor complejidad,
dado que el codigo no establece ni excluye los
parametros de aplicacion en dichos supuestos.
5.3 Elemento territorial

Habiendo analizado los elementos material y
personal, debemos preguntarnos si el elemento
territorial resulta esencial para la aplicacion
correcta 0 mas ajustada de los conceptos que
se han ido desarrollando en este trabajo, en
correspondencia con el articulo 221 del CPA.

No se trata de discutir sobre la relacion entre
las comunidades indigenas y sus territorios
ancestrales, a sabiendas de que representan una
conexion espiritual de gran trascendencia en sus
cosmovisiones, sino de analizar este elemento
desde el plano procesal y su importancia dentro
de un litigio agrario.

Como se ha discutido, el territorio no solo incide
en la determinacion de la competencia territorial
del juzgado agrario al que las partes someten el
asunto, sino también arrastra el derecho indigena
de cada etnia, en el supuesto de que son personas
indigenas pertenecientes a diversas comunidades.
En algunos casos, estas comunidades son vecinas
geograficamente, pudiendo existir controversias
sobre cual derecho consuetudinario se debera
aplicar o si se podrdn asimilar ambos en un
mismo litigio.

Asi, por ejemplo: en un litigio donde una persona
es de la etnia Bribri y otra de la etnia Cabécar,
ambos territorios colindantes dentro del canton
de Talamanca de la provincia de Limon, /se
aplicara el principio de territorialidad para saber
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cual derecho consuetudinario se debe priorizar?
0 /se podran armonizar todos los derechos en un
mismo litigio? En definitiva, desde el analisis
procesal, resulta primordial poder resolver este
tipo de situaciones, de tal forma que se garantice
a las partes del proceso una correcta aplicacion de
la normativa nacional, de acuerdo con las normas
propias indigenas y el derecho internacional.

Mediante la sentencia n.® 00581 del 30 de julio del
2019, el Tribunal Agrario analiza un litigio entre
indigenas de diferente etnia, referido a un proceso
ordinario agrario de mejor derecho de posesion.
El objeto del proceso es un terreno ubicado en el
territorio indigena Boruca del cantén de Buenos
Aires de la provincia de Puntarenas. Al respecto,
el Tribunal Agrario indica:

A la luz de la normativa que rige el traspaso
de tierras ubicadas en territorios indigenas,
y el régimen de propiedad que opera en
tales territorios habida cuenta de las
particularidades culturales de los diversos
grupos étnicos, resulta un hecho relevante
y medular la determinacion acerca de la
pertenencia de las partes involucradas a
la comunidad indigena de Boruca, region
geografica donde se ubica el fundo. Ello es
asi porque de esto depende la procedencia o
no del reclamo.

Atendiendo a la prueba del expediente, el
Tribunal Agrario expone en su considerando VI:
“En este caso particular, no hay ninguna duda
en cuanto a que el inmueble objeto de litigio,
se localiza dentro del territorio indigena de la
Comunidad de Boruca y se trata de un hecho no
controvertido. Como tal se rige por la legislacion
indigena y sus usos y costumbres”.

Lo anterior reafirma la tesis del presente trabajo,
dirigiéndose hacia una solucion fundamentada en
el derecho consuetudinario del territorio donde se
presenta el litigio, principio de territorialidad, en

el cual haya personas de la misma etnia, de distinta
etnia o alguna persona que no sea indigena.

Mediante la resolucion n.° 01816 del 5 de
diciembre de 2012, de manera esclarecedora, la
Sala Tercera confirma la sentencia del Tribunal
del Segundo Circuito Judicial de la Zona
Atlantica, sede Siquirres:

Acorde con lo expuesto, no se aprecia
que el Tribunal en su voto de mayoria
errara en la aplicacion del marco juridico
sustantivo referente a las poblaciones
indigenas, interpretacion que coadyuva en
la comprension sobre las razones del por
qué se estd ante la comision del delito de
estafa por parte de los encartados.

La anterior sentencia de la Sala Tercera se
desarrolla a través de un analisis de los elementos
que conforman el territorio indigena de una etnia
determinada y cémo ello influye en las decisiones
que pueda tomar la comunidad u &rganos
representativos sobre las situaciones que sucedan
dentro de su territorio. Principalmente, para lo
que interesa al presente estudio, la Sala Tercera
reafirma el derecho consuetudinario que debe
prevalecer fundamentando dicha consideracion
en el principio de territorialidad.

Como elemento que determina cudl derecho
propio se debe priorizar por parte de los juzgados
ordinarios, el principio de territorialidad va
ligado a otras expresiones de los pueblos
indigenas que son de gran importancia. Asi, en
la sentencia anteriormente referida, miembros
de la comunidad Nairi-Awari plantearon por
qué una persona, aun siendo indigena, no le
asistia el derecho de posesién sobre tierras de su
comunidad, mencionando:

Ello implica, como bien lo dijeron los
testigos indigenas ya referidos recibidos
durante el juicio, que se comparta el mismo
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idioma, porque es a través del lenguaje que
los indigenas han venido transmitiéndose de
generacion en generacion sus costumbres
y tradiciones,
con el respeto a dicho acuerdo, que una
persona que ni siquiera hable su idioma y
que por ende no ha aprendido, comprendido

resultando  incompatible

e incorporado sus normas dentro de su
esquema de valores, llegue a ejercer
posesion de sus tierras procedente de otras
comunidades (aunque sean indigenas como
bien lo aclararon los testigos), cuando ni
siquiera viven ni entienden sus tradiciones,
porque ni siquiera entienden su idioma.

Resumiendo lo planteado en este apartado, el
criterio de territorialidad resulta esencial para la
determinacion sobre cual derecho consuetudinario
se debe aplicar en casos donde ambas partes
sean indigenas; pero de diferentes etnias, siendo
una regla no contenida dentro del articulo en
estudio. El mismo criterio podra ser aplicado
para los litigios agrarios entre personas indigenas
y no indigenas, como se subrayd en el apartado
anterior. Segun los argumentos expuestos, parece
que el uso del numeral 221 del CPA se limitaria
unicamente a los casos donde el conflicto ocurra
en un territorio indigena legalmente constituido.

Lo anterior no excluye, ni mucho menos, la
aplicacion de toda la normativa nacional y
convencional de proteccion de los derechos
de las personas indigenas, asi como las reglas
practicas de acceso a la justicia de estas
poblaciones, para los asuntos judiciales donde
las partes son personas indigenas. El analisis
refiere Uinicamente a la aplicacion y priorizacion
del derecho consuetudinario y del modelo propio
de resolucion de conflictos, seglin lo preceptuado
por el numeral bajo estudio y previo analisis de
los elementos ya analizados: material, personal y
territorial.
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6. CONCLUSIONES

Al analizar el articulo 221 del CPA a la luz de la
garantia constitucional del pluralismo juridico, se
abona la labor de resolver, equilibrar y promover
nuevas soluciones al tan distinto panorama socio-
juridico que presentan las sociedades modernas.
Se evidencian multiples consecuencias positivas
de su regulacion, asi como se sefialan asuntos
que, a nuestro criterio, deben ser definidos para
una real efectividad de la norma.

Dentro de este mosaico de diferentes contextos,
al que podriamos denominar como un mosaico
intercultural, se gestan diversas acciones positivas
que tratan de encontrar tesis pacifistas sobre la
coexistencia de distintos modelos de administracion
de justicia, basados en didlogos. Estos mecanismos
dialogicos aportanalaresueltaintegral y participativa
de las controversias entre personas indigenas o
asuntos territoriales comunales, teniendo como fin
el respeto de los derechos fundamentales desde una
vision de cultura.

El derecho indigena presenta elementos
caracteristicos de suma particularidad, los cuales
han sido desarrollados por la Sala Constitucional,
otras salas de la Corte Suprema de Justicia y el
Tribunal Agrario. Estas sentencias fungen como
dialogos implicitos, como referencia propia y
fuente de derecho para las autoridades propias
consuetudinarias por medio de procesos de
interiorizacion selectiva, con fundamento en las
costumbres de sus etnias.

Los peritajes culturales y antropoldgicos
son prueba fundamental para poder analizar
determinadas caracteristicas culturales de
los diversos pueblos indigenas que inciden
directamente en la resolucion de un litigio agrario.
Estos peritajes son de gran importancia para el
caso judicial; pero ademas cuando son ejecutados
de manera inclusiva haciendo participe a la
comunidad, se convierten en herramientas que
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respaldan las practicas sociales culturales de la
etnia en estudio. En muchas ocasiones, recopilan
informacién pérdida o muy difuminada dentro de
la memoria cultural de la comunidad, producto
de tantas y diversas agresiones foraneas sobre sus
modos de vida.

El Cédigo Procesal Agrario regula la conciliacion
indigena de manera expresa, exponiendo la
importancia del tratamiento diferenciado de este
instituto procesal, priorizando la aplicacion del
derecho indigena y de los modelos de resolucion
de conflictos propios. De esta forma, se pueden
ejercer acciones de acercamiento y dialogos entre
ambos sistemas de administraciéon de justicia,
los cuales pueden conllevar a enriquecedoras
discusiones sobre la propia aplicacion cultural
del articulo 221, en consonancia con el principio
de supremacia de la Constitucion Politica y
del resguardo de los derechos humanos de las
personas indigenas.

El articulo 221 del CPA emerge como un punto
de referencia dentro de los litigios agrarios,
a sabiendas de que, en esta jurisdiccion, se
tramita un gran nimero de asuntos donde las
partes son personas indigenas, significando una
accion positiva que evidencia el respeto hacia la
pertinencia cultural de estas poblaciones.

El numeral en estudio no da por terminadas las
enriquecedoras discusiones sobre la tematica
indigena costarricense, sino mas bien las nutre.
Brinda la apertura para empezar a delinear de
mejor manera las relaciones interculturales entre
los diversos modos de administracion de justicia,
debiendo garantizar el respeto a las cosmovisiones
de las poblaciones indigenas.

Es imperiosa una mayor flexibilidad de los
criptotipos por parte de las personas juzgadoras,
los cuales, en multiples ocasiones, condicionan la
aplicacion de dialogos entre los sistemas juridicos.
Se debe dar un real respeto a las estructuras
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internas comunitarias, a sus reglas y principios
consuetudinarios y no se debe aplicar el derecho
nacional con matices indigenas. Aunque ello
signifique la deconstruccion del esquema clasico
de un proceso judicial determinado que, bajo
una interpretacion, se podria decir extensiva del
principio de informalismo de las formalidades,
daria mayor validez al articulo primero de la
Constitucion Politica y a la variada doctrina y
jurisprudencia pluralista.

La amplitud que evidencia el articulo estudiado
genera algunas interrogantes especificamente
referidas a los elementos, personal y territorial,
asi como a su ubicacién dentro del CPA,
siguiendo la literalidad del articulo. Su ubicacion
no es una simple referencia, sino que implica una
obligacion o una facultad sobre su aplicacion.
Pese a estar contenido dentro del titulo IX como
un proceso de conciliacion indigena (principio de
autonomia de la voluntad), ciertamente se extrae
de la norma su caracter imperativo (principios
de legalidad, debido proceso, entre otros), en
cuanto al deber de priorizar los modelos propios
y el derecho consuetudinario en asuntos donde al
menos una persona sea indigena.

Se concluye que la intencion del legislador
fue brindarle un mayor respaldo juridico a la
pertinencia cultural de los diversos pueblos
indigenas del pais. Sin embargo, no podriamos
establecer que el propio articulo presenta una
claridad suficiente para valerse por si mismo en
su aplicacion dentro del proceso. Es decir, genera
grandes interrogantes por los verbos utilizados
dentro del numeral en estudio, su ubicacidon
dentro del cédigo y su apertura en cuanto a la
utilizacion de las normas consuetudinarias para
casos donde una persona no indigena sea parte,
y se desarrolle el conflicto fuera de un territorio
indigena legalmente constituido.

Por ultimo, se deben fomentar las investigaciones
juridicas e interdisciplinarias, (documentales-
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empiricas y de derecho comparado), de tal forma
se abone a la deconstruccion y construccion de las
estructuras juridicas y politicas que han impedido
una correcta e inclusiva aplicacion de toda la
normativa indigena, nacional y convencional. La
creacion de una jurisdiccidon propia indigena, a
través de su constitucionalizacion, sera el primer
gran paso por la autonomia indigena nacional.
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para desconocer o aplicar en forma diferida las obligaciones de garantizar y respetar los derechos
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I. Introduccion

| principio de no devolucion que recoge el

articulo 33 de la Convencion sobre el Estatuto
de los Refugiados de 1951 ha adquirido un grado
de aceptacion universal, al punto de cristalizar
una existencia autonoma como una norma del
derecho internacional consuetudinario' y como
norma de caracter jus cogens®. El principio ha
sido reconocido como la piedra angular del
derecho internacional de los refugiados por
tribunales internacionales de derechos humanos?
e, inclusive, por la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia®.

Este principio ha llevado a la Sala Constitucional
a establecer que la declaratoria de la condicion de
persona refugiada da por terminado el proceso de
extradicion contra la persona internacionalmente
protegida, pues no puede extraditarse a una
persona a un pais donde corre peligro de ser
perseguida’.

A pesar de su estatus privilegiado, en nuestro
ordenamiento  juridico, existen  algunos
precedentes de nuestro Tribunal Constitucional
que sugieren una interpretacion erronea del
contenido y alcances de la no devolucion.

Este articulo pretende poner de relieve algunos
de estos desaciertos a partir del analisis de dos
precedentes de la Sala Constitucional. Primero,
define los alcances del principio de no devolucion
en el sistema interamericano de proteccion de
derechos humanos. Posteriormente, evalua dos
precedentes de la Sala Constitucional donde
desaplica el principio de non-refoulement y
avala el rechazo de dos solicitantes de refugio
en frontera. Finalmente, establece conclusiones
en relacion con la aplicacion extraterritorial al
principio de non-refoulement, la inadmisibilidad
juridica de las politicas de escision territorial
para desconocer o aplicar en forma diferida las
obligaciones de garantizar y respetar los derechos
humanos en ciertas partes del territorio nacional y
la aplicacion plena del principio de no rechazo en
frontera a personas solicitantes de refugio.

1 Declaration of States Parties to the 1951 Convention and/or its 1967 Protocol relating to the Status of Refugees, 16 January

2002, HCR/MMSP/2001/09, para. 4, disponible en http://www.unhcr.org/refworld/docid/3d60f5557 html. United Nations
High Commissioner for Refugees, Advisory Opinion on the Extraterritorial Application of Non-Refoulement Obligations under
the 1951 Convention relating to the Status of Refugees and its 1967 Protocol (Geneva: United Nations High Commissioner for
Refugees, 2007), para. 14, disponible en https://www.refworld.org/docid/45f17ala4.html.

Declaracion de Cartagena sobre Refugiados de 1984. United Nations High Commissioner for Refugees, Advisory Opinion on
the Extraterritorial Application of Non-Refoulement Obligations under the 1951 Convention relating to the Status of Refugees
and its 1967 Protocol (Geneva: United Nations High Commissioner for Refugees, 2007), para. 12, disponible en https://
www.refworld.org/docid/45f17ala4.html. Relatoria especial sobre trabajadores migratorios y miembros de sus familias.
Segundo informe de progreso de la relatoria sobre trabajadores migratorios y miembros de sus familias en el hemisferio
(Organizacion de los Estados Americanos, 2001), para. 97.2, disponible en https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/
BDL/2001/2181.pdf. Alice, Farmer. “Non-refoulement and jus cogens: limiting anti-terror measures that threaten refugee
protection”. Georgetown Immigration Law Journal, 23, 1 (2008): 37-38.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas: caso
familia Pacheco Tineo vs. Bolivia. 25 de noviembre de 2013. Serie C 272, parr. 151.

Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. “Recurso de habeas corpus: voto 10093-2008”. 25 de julio de 2008, 9:29
a.m. (expediente 08-010104-0007-CO). Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. “Recurso de habeas corpus: voto
11576-2008”. 25 de julio de julio de 2008, 9:29 a.m. (expediente 08-010093-0007-CO).

Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. “Recurso de habeas corpus: voto 10093-2008”. 25 de julio de 2008, 9:29
a.m. (expediente 08-010104-0007-CO). Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. “Recurso de habeas corpus: voto
11576-2008”. 25 de julio de julio de 2008, 9: 29 a.m. (expediente 08-010093-0007-CO).
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II.  El principio de non-refoulement
en el sistema interamericano de
proteccion de derechos humanos

El derecho a buscar y recibir asilo tutelado en el
articulo 22.7 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos comprende la proteccion del
asilo bajo el estatuto de refugiado consagrado en
la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados
de 1951% Su configuracion como un derecho
especifico bajo la Convencion Americana permite
acudir tanto a las reglas propias de este tratado
como a la Convencidn de Ginebra para establecer
el cumplimiento de los derechos y obligaciones
de los Estados en relacion con las personas
solicitantes de refugio o refugiadas.

Por ejemplo, en el caso familia Pacheco
Tineo contra Bolivia, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos acudio a las fuentes,
principios y criterios del derecho internacional
de los refugiados para valorar la conformidad de
las conductas del Estado plurinacional de Bolivia
con la Convencion Americana al expulsar a la
Familia Pacheco Tineo de Bolivia’.

En opinién de Hathaway, la Convencion sobre
el Estatuto de los Refugiados es un tratado

de derechos humanos® y, para interpretar sus
normas, puede buscarse orientacion en el derecho
internacional de los derechos humanos que es
parte de su contexto, segln lo establece el propio
preambulo de la Convencion’.

En efecto, el Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Refugiados (ACNUR) ha
establecido que el término persecucion de la
Convencion de 1951 requiere una demostracion de
privacion seria de derechos fundamentales,'°cuya
identificacion y contenido se realizan a partir
de las normas del sistema interamericano de
proteccion de derechos humanos.

Las anteriores consideraciones permiten
establecer que la interpretacion del contenido y
de los alcances del principio de non-refoulement
debe hacerse atendiendo a las normas tanto del
derecho internacional de los refugiados como del
derecho internacional de los derechos humanos.

El principio de no devolucion en refugio impone
la obligacion en los Estados de no devolver,
expulsar o “poner en modo alguno a un refugiado
en las fronteras de los territorios donde su vida o
su libertad peligre por causa de su raza, religion,

6  Convencién Americana sobre Derechos Humanos, 22 de noviembre de 1969, articulo 22.7. Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Opiniéon Consultiva OC-25/18 “La institucion del asilo y su reconocimiento como derecho humano en el sistema
interamericano de proteccion”. 30 de mayo de 2018, parr. 156.

7  Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas: caso
familia Pacheco Tineo vs. Bolivia. 25 de noviembre de 2013. Serie C 272, parr. 143.

8  James C., Hathaway. The Rights of Refugees under International Law (Cambridge: Cambridge University Press, 2005), 64.

9  James C., Hathaway y Thomas, Gammeltoft-Hansen. “Non-refoulement in a World of Cooperative Deterrence”. Columbia
Journal of Transnational Law, 53, 2 (2015): 258.

10

United Nations High Commissioner for Refugees. Handbook on Procedures and Criteria for Determining Refugee Status
and Guidelines on International Protection under the 1951 Convention and the 1967. Protocol relating to the Status of
Refugees (Geneva: United Nations High Commissioner for Refugees, 2019), para. 51. United Nations High Commissioner for
Refugees. Guidelines on International Protection n.° 9: Claims to Refugee Status based on Sexual Orientation and/or Gender
Identity within the context of Article 14(2) of the 1951 Convention and/or its 1967 Protocol relating to the status of Refugees
(Geneva: United Nations High Commissioner for Refugees, 2012), parr. 16. United Nations High Commissioner for Refugees.
Guidelines on International Protection N.° 8: Child Asylum Claims under Articles 14(2) and 1(F) of the 1951 Convention and/
or 1967 Protocol relating to the status of Refiigees (Geneva: United Nations High Commissioner for Refugees, 2009), parr.10.
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nacionalidad, pertenencia a determinado grupo
social, o de sus opiniones politicas™".

En el sistema interamericano de proteccion, la
no devolucion también protege a las personas
que cumplen con los criterios de inclusién de
la Declaracion de Cartagena sobre Refugiados
de 1984, Por el caracter declarativo del
reconocimiento de la condicion de persona
refugiada, la prohibicion también cubre a aquellas
personas solicitantes de refugio’.

Cuando la Convencion alude a “poner en modo
alguno”, entiende que cualquier forma de
remocioén forzosa de una persona protegida esta
cubierta por esta prohibicion'. Esto puede incluir
la deportacion, la expulsion, la extradicion,
la no admisién, la interceptacion en aguas
internacionales, el traslado informal y el rechazo
en fronteras.

Latextura abierta del articulo 33 de la Convencion
sugiere que el listado de conductas estatales que
pueden considerarse como remocion forzosa es

un numerus apertus, tesis avalada por la Sala
Constitucional.

En la sentencia 16610-2019', 1la Sala
Constitucional conoci6 de un recurso de habeas
corpus interpuesto por dos solicitantes de
refugio estadounidenses — una mujer y su hijo
menor de edad — contra el Juzgado de Familia,
Nifiez y Adolescencia y el Tribunal de Familia.
Ambas autoridades judiciales habian ordenado
la restitucion internacional de la persona menor
de edad a su pais de origen —Estados Unidos
de América— con su ente persecutor. La Sala
determino que no podia ejecutarse materialmente
la restitucion porque la amparada era solicitante
de refugio, y el principio de non-refoulement la
protegia contra toda remocion forzosa a su pais
de origen mientras tuviera solicitud de proteccion
internacional pendiente o si era declarada
como persona refugiada. Con base en estas
consideraciones, la Sala Constitucional declard
parcialmente con lugar el recurso y anuld las
resoluciones de las autoridades judiciales que
habian ordenado la restitucion internacional. Con

11
12

13

14

15

16

Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, 28 de julio de 1951, articulo 33.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinion Consultiva OC-25/18. “La institucion del asilo y su reconocimiento
como derecho humano en el sistema interamericano de proteccion”, 30 de mayo de 2018, para. 132. Sala Constitucional de
la Corte Suprema de Justicia. “Recurso de habeas corpus: voto 10093-2008”, 25 de julio de 2008, 9:29 a.m. (expediente 08-
010104-0007-CO). Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. “Recurso de habeas corpus: voto 11576-2008”, 25 de
julio de 2008, 9:29 a.m. (expediente 08-010093-0007-CO).

United Nations High Commissioner for Refugees, Advisory Opinion on the Extraterritorial Application of Non-Refoulement
Obligations under the 1951 Convention relating to the Status of Refugees and its 1967 Protocol (Geneva: United Nations
High Commissioner for Refugees, 2007), parr. 6, disponible en https://www.refworld.org/docid/45f17ala4.html. Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas: caso familia
Pacheco Tineo vs. Bolivia. 25 de noviembre de 2013. Serie C 272, parr. 145 y 153. Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia. “Recurso de habeas corpus: voto 12926-2017”, 18 de agosto de 2017, 9:30 a.m. (expediente 17-008978-0007-CO).

United Nations High Commissioner for Refugees. Advisory Opinion on the Extraterritorial Application of Non-Refoulement
Obligations under the 1951 Convention relating to the Status of Refugees and its 1967 Protocol (Geneva: United Nations High
Commissioner for Refugees, 2007), parr 7, disponible en https://www.refworld.org/docid/45f17ala4.html. Alice, Farmer.
“Non-refoulement and jus cogens: limiting anti-terror measures that threaten refugee protection”. Georgetown Immigration
Law Journal, 23, 1 (2008): 5-6.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-25/18. “La institucion del asilo y su reconocimiento
como derecho humano en el sistema interamericano de proteccion”. 30 de mayo de 2018, parr. 190.

Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. “Recurso de habeas corpus: voto 16610-2019”. 30 de agosto de 2019,
2:04 p.m. (expediente 19-010916-0007-CO).
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este precedente, la Sala confirma que la tipologia
de conductas cubiertas por la prohibicion de
devolucion es abierta.

La restitucion internacional de menores no es
una forma de devolucidon expresamente prevista
por la Convenciéon de 1951, tampoco por la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos que ha elaborado sobre el
tema. Sin embargo, es posible entenderla como
cubierta por el non-refoulement, porque implica
remover forzosamente a una persona de una
jurisdiccion a otra.

El principio de non-refoulement también prohibe la
devolucionindirectaaunpais desde el cual lapersona
pueda ser retornada a su pais de origen'’. Para evitar
la devolucién indirecta, el Estado receptor esta
obligado a valorar si, en ese tercer pais, la persona
extranjera tendria acceso a procedimientos justos y
eficientes para solicitar asilo'®.

La tendencia de parte de algunos Estados hacia la
“desterritorializacion” del control migratorio y la
externalizacion de fronteras ha buscado frenar la

migracion irregular masiva e, inclusive, evadir el
cumplimiento de las obligaciones internacionales
en relacion con personas solicitantes de refugio y
refugiadas®.

Hathaway y Gammeltoft-Hansen acufian el
término de politicas de non-entrée que son
politicas disefiadas y puestas en practica por
ciertos Estados poderosos, cuyo fin es excluir a
solicitantes derefugioy evitar que puedanreclamar
sus derechos bajo el derecho internacional. Estas
politicas se han cristalizado de diferentes formas,
incluyendo la interceptacion en alta mar y la
escision territorial, viz., al designar ciertas zonas
en su territorio como “zonas internacionales”?.

En el contexto del principio de non-refoulement,
estas tendencias han pretendido la negacion de
toda aplicacion extraterritorial del principio.
Sin embargo, es una regla firme del derecho
internacional de los refugiados que el principio de
no devolucion tiene aplicacion extraterritorial?!.
Contrario a lo que ocurre con otros derechos
bajo la Convencion sobre el Estatuto de los
Refugiados, el principio de no devoluciéon se

17 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de excepciones preliminares. fondo, reparaciones y costas: caso

18

19

20

21

familia Pacheco Tineo vs. Bolivia. 25 de noviembre de 2013. Serie C 272, parr. 153. International Committee of the Red Cross.
“Note on migration and the principle of non-refoulement”. International Review of the Red Cross, 99, 1 (2017): 349. Bill,
Frelick, Ian, Kysel, y Jennifer Podkul. “The impact of externalization of migration controls on the rights of asylum seekers and
other migrants”. Journal on Migration and Human Security, 4, 4(2016): 199.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas: caso
familia Pacheco Tineo vs. Bolivia, 25 de noviembre de 2013. Serie C 272, parr. 153.

Bill, Frelick, Ian, Kysel, y Jennifer Podkul. “The impact of externalization of migration controls on the rights of asylum
seekers and other migrants”. Journal on Migration and Human Security, 4, 4(2016): 196-198. Gloria Elena, Naranjo Giraldo.
“Desterritorializacion de fronteras y externalizacion de politicas migratorias: flujos migratorios irregulares y control de
las fronteras exteriores en la frontera Espafia- Marruecos”. Estudios Politicos, 45, (2014): 13-32. Seline, Trevisanut. “The
Principle of Non-refoulement and the de-territorialization of border control at sea”. Leiden Journal of International Law, 27,
(2014): 661-675. Anthea, Vogl. “Over the Borderline: A Critical Inquiry into the Geography of Territorial Excision and the
Securitisation of the Australian Border”. University of New South Wales Law Journal, 38 1(2015): 114-145.

James C., Hathaway y Thomas, Gammeltoft-Hansen. “Non-refoulement in a World of Cooperative Deterrence”. Columbia
Journal of Transnational Law, 53, 2 (2015): 241 y 245.

Seunghwan, Kim. “Non-refoulement and extraterritorial jurisdiction: state sovereignty and migration controls at sea in the
European context”. Leiden Journal of International Law, 30, (2017): 59.
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confiere sin distincion territorial o calificacion
alguna®.

En Hirsi contra Italia, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos rechazo el argumento del
Estado, segun el cual no podia tener obligaciones
denodevolucionrespecto apersonas interceptadas
en altamar porque no se encontraban bajo su
jurisdiccion. El tribunal consideré que, aun
cuando estas personas no se encontraban en su
territorio, se hallaban en su jurisdiccion al estar
bajo control de facto y de iure de autoridades
italianas®.

En el sistema interamericano de proteccion de
derechos humanos esta firmemente establecido
que la prohibicion de no devolucion de personas
solicitantes de refugio y refugiadas tiene
aplicacion extraterritorial®*. Desde el caso del
Comité Haitiano de Derechos Humanos contra
Estados Unidos, la Comision Interamericana de
Derechos Humanos estableci6 que la prohibicion
de devolucion era aplicable a las personas
haitianas solicitantes de refugio interceptadas por
autoridades estadounidenses en altamar®.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos
sigui6 el mismo criterio en su reciente Opinion
Consultiva sobre el asilo donde expres6 que el

principio de no devolucion gozaba de aplicacion
territorial; pero también extraterritorial cuando
una persona se encontraba bajo la autoridad o
control de un Estado®.

Como podrad verse en la seccidn siguiente,
existen precedentes de la Sala Constitucional
que se enmarcan en la discusion de la aplicacion
extraterritorial del principio de non-refoulement y
sugieren algunos desaciertos en la interpretacion
y aplicacion de este principio.

III. Desaciertos en la interpretacion
y aplicacion del principio de non-
refoulement

En las sentencias 24462-2019?7 y 24463-2019%,
la Sala Constitucional conoci6 el caso de dos
ciudadanos chinos procedentes de un vuelo desde
Madrid. Ambos sujetos pretendian ingresar al
pais con una visa consular falsa. Los tutelados
no hablaban espafiol. Personas funcionarias
de la Direccion General de Migracion y
Extranjeria realizaron entrevistas a los tutelados e
investigaron la veracidad de las visas consulares
en sus sistemas, asi como con el consulado de
Costa Rica en Argentina (donde, en apariencia,
habian sido otorgadas estas visas). A partir de estas
indagaciones, lograron determinar la falsedad de

22 James C., Hathaway y Thomas, Gammeltoft-Hansen. “Non-refoulement in a World of Cooperative Deterrence”. Columbia

Journal of Transnational Law, 53, 2 (2015): 257-258.

23 European Court of Human Rights, Grand Chamber, Judgment: Hirsi Jamaa and others v. Italy, application number 27765/09,

23 February 2012, paras 79-81.

24 Rodolfo, Marques. (2017). “Non-refoulement under the Inter-American Human Rights System”. Refugee Law Initiative

Working Paper, 2067.

25 Inter-American Commission of Human Rights. The Haitian Centre for Human Rights et a/. v. United States, Case 10 675.
Report n.° 51/96. Inter-Am.C.H.R.,OEA/Ser.L/V/IL.95 Doc. 7 rev. at 550 (1997), paras. 156-157.

26 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinion Consultiva OC-25/18 “La institucion del asilo y su reconocimiento
como derecho humano en el sistema interamericano de proteccion”, 30 de mayo de 2018, parr.188.

27 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. “Recurso de habeas corpus: voto 24462-2019”. 6 de diciembre de 2019,

9:30 a.m. (expediente 19-022949-0007-CO).

28 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. “Recurso de habeas corpus: voto 24463-2019”, 6 de diciembre de 2019,

9:30 a.m. (expediente 19-022950-0007-CO).
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las visas consulares y, por ende, rechazaron el
ingreso de ambos sujetos a territorio nacional.

Los tutelados interpusieron un recurso de habeas
corpus contra la Direccion General de Migracion
y Extranjeria. Al dar curso al habeas corpus, el
tribunal ordend la suspension de la ejecucion
material del rechazo. Durante la sustanciacion del
recurso, ambos solicitaron refugio en Costa Rica.

En estos casos, la Sala Constitucional declard que
no se habia violado ningin derecho fundamenta
al dictar el acto administrativo de rechazo, pues
se habian respetado las normas y procedimientos
dispuestas en la normativa migratoria. En
relacion con la solicitud de refugio, el tribunal no
encontrd6 que se hubieran conculcado derechos
fundamentales al rechazar el ingreso de los
tutelados al territorio nacional aun con solicitud
de proteccion internacional pendiente. Sefiald
que no existia un derecho de admitir al territorio
nacional a toda persona que solicitara refugio en
Costa Rica. En opinion del tribunal, era necesario
que los extranjeros pudieran ingresar al territorio
nacional para poder solicitar refugio.

En el mismo orden de ideas, el tribunal dispuso
que:

Debe quedar claro que el tutelado no
supero el control migratorio (es decir,
no fue admitido en Costa Rica), por lo
que, al encontrarse en linea de frontera y
quedar a disposicion de la aerolinea que
indebidamente le permitio tomar el vuelo,
este Tribunal no considera propio de un
habeas corpus pronunciarse sobre el estado
de una persona extranjera que formalmente

no ha entrado al pais y que se encuentra
bajo custodia de un sujeto de derecho
privado como lo es una aerolinea®.

Las resoluciones de la Sala Constitucional dejan
ver una interpretacion erronea del principio de no
devolucion a partir de dos preceptos. En primer
lugar, interpreta que el principio no aplica porque
las personas extranjeras no se encuentran bajo su
jurisdiccion territorial. Con ello, la Sala presume
que Costa Rica no esta obligada a respetar ni
garantizar los derechos fundamentales de aquellas
personas extranjeras que no superen un control
migratorio.

Pero esta conclusion desconoce los alcances
de proteccion del derecho internacional de los
derechos humanos y del derecho internacional de
los refugiados.

(i)  Interpretacion erronea del alcance
territorial 'y extraterritorial del non-
refoulement

El articulo 1.1 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos les impone a los Estados
parte la obligacion de respetar y garantizar los
derechos humanos a toda persona que esté sujeta
a su jurisdiccion. Por jurisdiccion la Convencion
no entiende unicamente aquella que sea territorial
(es decir, a personas ubicadas en el territorio
del Estado), sino también a aquella que ejerce
el Estado sobre personas que, de cualquier
otra forma, estin sometidas a su autoridad,
responsabilidad o control*”.

Se presume la jurisdiccion de un Estado sobre una
persona ubicada en su territorio, de conformidad

29 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. “Recurso de habeas corpus: voto 24462-2019”, 6 de diciembre de 2019,
9:30 a.m. (expediente 19-022949-0007-CO). Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. “Recurso de habeas corpus:
voto 24463-2019”. 6 de diciembre de 2019, 9:30 a.m. (expediente 19-022950-0007-CO).

30  Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinion Consultiva OC-23/17 “Medio ambiente y derechos humanos”, 15 de

noviembre de 2017, parr. 73, 78 y 81.
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con el principio de jurisdiccion territorial. Por
ejemplo, en el caso N.D. y N.T. contra Esparia,
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
determind que las victimas se encontraban bajo
la jurisdiccion del Estado, porque las autoridades
espafiolas mantenian a los inmigrantes
aprehendidos en su territorio®'.

En los supuestos de jurisdiccion territorial, el
territorio es el criterio determinante que hace
surgir obligaciones vinculantes de derechos
humanos para los Estados. Como se ha indicado,
para efectos migratorios, algunos paises han
tratado de excluir de su territorio ciertas partes
de su extension continental o maritima. Estas
escisiones tendrian el fin de volver inoperantes
las obligaciones internacionales de derechos
humanos en ciertos lugares dentro de las fronteras
de un Estado.

Por ejemplo, en Australia, se ha utilizado la
politica de escision territorial para excluir del
derecho de solicitar refugio a aquellos migrantes
irregulares que ingresan por las aguas territoriales
de ese Estado o bien de su territorio insular®.

Las politicas de escision territorial también se
han utilizado en otros contextos al designar
ciertas zonas de los aeropuertos como zonas
“internacionales” o “de transito”, las cuales, por
ficcion juridica, quedan excluidas del territorio
del Estado para ciertos fines, como por ejemplo,
para efectos del derecho a solicitar refugio®.

En opinion del ACNUR, el territorio de un Estado
incluye su extension continental y maritima, asi
como los puntos de ingreso de iure, incluyendo
las zonas de transito o internacionales de los
aeropuertos. Por esta razon, para los efectos de la
proteccion internacional, considera irrelevantes
los casos donde una persona haya superado los
controles migratorios de un Estado, que haya sido
admitida formalmente a su territorio o bien que se
encuentre en una zona “escindida”, pues en todos
estos casos, ya se encuentra dentro del territorio
de ese Estado®. Este criterio ha sido acuerpado
por la doctrina® y la jurisprudencia®.

En cuanto a la irrelevancia de la escision para
efectos de la proteccion internacional, el ACNUR
apoya su interpretacion en el articulo 27 de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de 1969, pues considera que las politicas

31 European Court of Human Rights, Grand Chamber, Judgment: N.D. and N.T. v. Spain, application n.° 8675/15 and 8697/15,

13 February 2020, paras. 104 and 190.

32 Bill, Frelick, Ian, Kysel y Jennifer Podkul. (2016). “The impact of externalization of migration controls on the rights of

33

34

35
36

asylum seekers and other migrants”. Journal on Migration and Human Security, 4, 4. 203-206. Anthea, Vogl. (2015) “Over
the Borderline: A Critical Inquiry into the Geography of Territorial Excision and the Securitisation of the Australian Border”.
University of New South Wales Law Journal, 38 1.

Robert A., Davidson. (2003). “Introduction: Spaces of Immigration “Prevention”: Interdiction and the Nonplace . Diacritics,
33, 3,9

United Nations High Commissioner for Refugees, Legal considerations on state responsibilities for persons seeking
international protection in transit areas or “international” zones at airports (Geneva: United Nations High Commissioner for
Refugees, 2019), para. 5, disponible en https://www.refworld.org/pdfid/5c4730a44.pdf. United Nations High Commissioner
for Refugees, Protection Policy Paper: Maritime interception operations and the processing of international protection
claims: legal standards and policy considerations with respect to extraterritorial processing (Geneva: United Nations High
Commissioner for Refugees, 2010), footnotes 10 and 43, disponible en https://www.refworld.org/docid/4cd12d3a2.html

James C., Hathaway. (2005). The Rights of Refugees under International Law (Cambridge: Cambridge University Press), 172.
European Court of Human Rights, Judgment: Amuur v. France, 25 June 1996, application n.° 19776/92, para. 52.
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de escision buscan la elusion de obligaciones
internacionales mediante la adopcion de normas
de derecho interno*’.

Esta conclusion es juridicamente plausible
tomando en cuenta que la escisidon no se acuerda
en estos casos para todos los efectos legales en el
Estado respectivo, sino para efectos migratorios
y con el fin de excluir el derecho a buscar y pedir
asilo, un derecho fundamental.

La posicion del ACNUR también podria
considerarse razonablemente amparada en una
interpretacion de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos y la Convencidon sobre el
Estatuto de los Refugiados conforme al derecho
internacional de los tratados. La escision territorial
frustraria el objeto y fin de ambos tratados de
tutelar el derecho fundamental a buscar y pedir
asilo bajo el estatuto de refugiado.

La Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados
reconoce que no todos los solicitantes de
proteccidn internacional estan en la posibilidad de
ingresar de forma regular al territorio de un Estado,
por lo que, en su articulo 31, prohibe toda sancion
por ingreso irregular. Con esta prohibicion, la
Convencion busca proteger el derecho a solicitar
refugio que ella consagra’®; pero también protege
el derecho a buscar y recibir asilo estipulado en el
articulo 22.7 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos®.

Si se permite la escision territorial, los Estados
podrian restringir en sus aeropuertos el derecho
a solicitar refugio a aquellas personas que hayan
ingresado de forma regular al pais. Conforme a
esta politica, en las zonas internacionales o de
transito, no seria posible solicitar refugio por
no encontrarse formalmente en el territorio del
Estado. Para poder encontrarse formalmente en
el territorio y plantear la solicitud de proteccion
internacional, las personas tendrian que superar
el control migratorio en el aecropuerto respectivo.
Con este proceder, los Estados tendrian a mano
un mecanismo para sancionar el ingreso irregular
de solicitantes de refugio y, con ello, frustrar
sustancialmente el derecho a solicitar refugio.

En las sentencias 24462-2019 y 24463-2019,
la Sala Constitucional parece dar efecto a una
teoria de escision territorial. A pesar de que los
tutelados se encontraban en territorio nacional y
eran solicitantes de refugio, no considero “propio
de un habeas corpus pronunciarse sobre el estado
de una persona extranjera que formalmente no
ha entrado al pais”.

Con ello, la Sala parece sugerir que pueden
excluirse obligaciones de derechos humanos
respecto de aquellas personas extranjeras
ubicadas en las zonas internacionales o de transito
de aeropuertos en el pais. Pero tal conclusion no
es juridicamente plausible. Para todos los efectos
de las normas del derecho internacional de los
derechos humanos y del derecho internacional de

37 United Nations High Commissioner for Refugees. Legal considerations on state responsibilities for persons seeking
international protection in transit areas or “international” zones at airports (Geneva: United Nations High Commissioner for
Refugees, 2019), para. 5, disponible en https://www.refworld.org/pdfid/5c4730a44.pdf. United Nations High Commissioner

for Refugees, Protection Policy Paper: Maritime interception operations and the processing of international protection
claims: legal standards and policy considerations with respect to extraterritorial processing (Geneva: United Nations High
Commissioner for Refugees, 2010), footnotes 10 and 43, disponible en https:/www.refworld.org/docid/4cd12d3a2.html.

38 United Nations High Commissioner for Refugees, Legal considerations on state responsibilities for persons seeking
international protection in transit areas or “international” zones at airports (Geneva: United Nations High Commissioner
for Refugees, 2019), para. 8, disponible en https://www.refworld.org/pdfid/5c4730a44.pdf.

39 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinion Consultiva OC-25/18. “La institucion del asilo y su reconocimiento
como derecho humano en el sistema interamericano de proteccion”, 30 de mayo de 2018, parr. 99.
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los refugiados, estas personas se encontraban bajo
la jurisdiccion de Costa Rica como solicitantes de
refugio.

Cuando una persona manifiesta su intencion de
acogerse a la proteccion internacional bajo el
estatuto de persona refugiada, respecto a ella,
se vuelven operativas las prohibiciones de non-
refoulement en virtud del caracter declarativo de
la condicion de persona refugiada®. En la especie,
los tutelados manifestaron esta intencion y, por lo
tanto, estaban protegidos contra la devolucion.

Adicionalmente, estas personas se encontraban
bajo la jurisdiccion territorial de Costa Rica.
Estaban ubicadas en la zona internacional del
aeropuerto, zona que es parte del territorio y
es controlada por el Estado costarricense. Es
juridicamente irrelevante si estas personas
superaron o no el control migratorio
correspondiente en la linea de frontera.

Asumiendo que estas personas no se encontraban
en territorio nacional, podrian aun asi exigirles
al Estado obligaciones de derechos humanos.
No es indispensable que una persona esté en
el territorio de un Estado para que este pueda
ejercer jurisdiccion. Una persona también puede
estar bajo la jurisdiccion extraterritorial de un

Estado cuando esta sometida a su autoridad,
responsabilidad o control*’. En el caso de
personas solicitantes de refugio y refugiadas, la
dimension extraterritorial de la jurisdiccion ha
sido afirmada expresamente en la jurisprudencia
del sistema interamericano de proteccion de
derechos humanos*.

Aun cuando las personas se encontraran, como en
el caso concreto, bajo la custodia de un sujeto de
derecho privado, esto no desvirtuaria la existencia
de jurisdiccidn en los términos de la Convencion
Americana.

Las conductas de un sujeto de derecho privado
pueden ser atribuidas a un Estado cuando aquellas
actian bajo las instrucciones, direccion o control
estatales®’. En este caso, la aerolinea actud bajo
instrucciones del Estado costarricense, quien,
en los articulos 150 al 152 de la Ley General de
Migracién y Extranjeria, instruye a las aerolineas
a mantener bajo su custodia a aquellas personas
que no hayan superado el control migratorio
mientras se ejecuta materialmente el rechazo*.
Y en efecto, este mandato estatal es comprobado
por la propia Direccion General de Migracion y
Extranjeria al rendir su informe bajo juramento
en el habeas corpus.

40

41

42

43

44

United Nations High Commissioner for Refugees, Advisory Opinion on the Extraterritorial Application of Non-Refoulement
Obligations under the 1951 Convention relating to the Status of Refugees and its 1967 Protocol (Geneva: United Nations High
Commissioner for Refugees, 2007), para. 6, disponible en https://www.refworld.org/docid/45f17ala4.html. Corte Interamericana
de Derechos Humanos, Sentencia de excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas: caso familia Pacheco Tineo vs.
Bolivia, 25 de noviembre de 2013. Serie C 272, paras. 145 y 153. Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, “Recurso
de habeas corpus: voto 12926-2017”, 18 de agosto de 2017, 9:30 a.m. (expediente 17-008978-0007-CO).
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noviembre de 2017, parr. 73, 78 y 81.
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sistema interamericano de proteccion”, 30 de mayo de 2018, parr. 188.

International Law Commission. (2001). Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, with
commentaries (New York and Geneva: United Nations, 47.

Ley General de Migracion y Extranjeria, Ley N.° 8764, articulos 150-152.
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También es posible confirmar la existencia del
control de iure y de facto en el caso concreto,
acudiendo a las normas que definen la aprehension
administrativa. De conformidad con el articulo
41 del Reglamento de Personas Refugiadas:

La aprehension administrativa se define
por el confinamiento dentro de un sitio
estrechamente delimitado o restringido,
incluyendo prisiones, campamentos
cerrados, instalaciones de detencion o zonas
de transito en los aeropuertos donde la
libertad de movimiento esta sustancialmente

limitada®.

En la especie, los tutelados se encontraban
confinados dentro de las zonas de transito del
Aeropuerto Internacional Juan Santamaria. No
podian abandonar la zona de transito, mucho
menos el aeropuerto, pues estaban bajo Ia
custodia de la aerolinea. Si bien no hubo un acto
administrativo que ordenara la aprehension contra
los justiciables, ello no es juridicamente relevante
para efectos del articulo 41 del Reglamento. Lo
juridicamente relevante es la situacion real en la
que se encontraban las personas extranjeras. Esta
interpretacion ha sido apoyada por la Defensoria
de los Habitantes de la Republica de Costa Rica.

En su Informe anual de labores de 2012, el
Mecanismo Nacional de Prevencion de Ia
Tortura de la Defensoria document6 el caso de
un ciudadano cubano detenido en el Aeropuerto
Internacional Juan Santamaria. A su llegada
al pais, la persona extranjera solicité refugio,
pero las autoridades migratorias la mantuvieron
en “transito prolongado” en el aeropuerto por
un espacio de 51 dias mientras se resolvia su
solicitud. Con ello, la Direccion General de
Migracion y Extranjeria parecia sugerir que no

podia entenderse que el solicitante se encontrara
aprehendido. Sin embargo, la Defensoria de los
Habitantes considero6 que:

[...] en términos prdacticos su libertad
de tranmsito fue restringida y unicamente
tenia acceso a ciertas dreas dentro del
Aeropuerto, en las cuales se movilizaba con
custodia. De esta forma, una persona que
no puede moverse voluntariamente, y solo
puede hacerlo con custodia, esta detenida,
restringiéndose asi su derecho a la libertad
de transito”.

(1)  Interpretacion erronea del principio de no
rechazo en frontera

El segundo precepto que evidencia una
interpretacion erronea del principio de no
devolucion corresponde al principio de no
rechazo en frontera. En ambas resoluciones, la
Sala entiende que una persona extranjera que
no ha sido admitida formalmente a territorio
costarricense puede ser rechazada en la frontera,
aun cuando manifieste su intencion de solicitar
proteccion internacional.

Con ello, la Sala considera juridicamente
permisible que una persona solicitante de refugio
no sea admitida en territorio nacional y sea
devuelta al pais de origen donde corre el riesgo
de ser perseguida. Literalmente dispuso que:

[...] el amparado habia planteado una
solicitud de refugio, luego de que se le
habia rechazado el ingreso al pais, es decir,
ubicado en linea de frontera sin haber sido
admitido en el pais. Precisamente, no seria
razonable que automdticamente se permita
a cualquier extranjero ingresar al pais por

45 Reglamento de Personas Refugiadas. Decreto Ejecutivo N.° 36831-G, articulo 41.

46 Defensoria de los Habitantes. (2012). Informe anual de labores 2012 del mecanismo nacional de prevencion de la tortura. San

José, Costa Rica: Defensoria de los Habitantes, 11.
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el hecho de haber planteado una solicitud de
refugio, distinto es el caso de las personas
que ya se encuentran dentro del territorio
nacional y gestionen el reconocimiento de
ese estado”.

La Sala Constitucional considera que no es razonable
que automaticamente se permita el ingreso de toda
persona solicitante de refugio al territorio nacional.
Con esta conclusion, el tribunal niega la eficacia
territorial del principio de no devolucion y del
principio de no rechazo en frontera, corolarios del
derecho de buscar y recibir asilo consagrado en el
articulo 22.7 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos*.

Cuando una persona extranjera manifiesta en
la frontera su ion de acogerse a proteccion
internacional, el Estado receptor queda obligado
a valorar si la persona corre algin peligro de
persecucion si es devuelta a su pais de origen®. El
riesgo que podria implicar tal devolucion también
debe hacerse en relacioén con un tercer pais, pues
el Estado receptor esta obligado a valorar si en ese
tercer pais la persona extranjera tendria acceso a

procedimientos justos y eficientes para solicitar
asilo®. Si la devolucién a un tercer pais o a pais
de origen exponen a la persona a un riesgo de
persecucion, el Estado receptor no puede remover
a esta persona de su territorio por imperativo del
principio de non-refoulement.

La wvaloracion del riesgo de devolucion
necesariamente implica que el Estado deba
admitir a la persona solicitante de refugio para
que esta pueda tener acceso a un procedimiento
justo y eficiente de proteccion internacional
en su territorio, y permitirle permanecer en el
territorio mientras se adopta una decision de
su caso e, inclusive, mientras se resuelvan las
impugnaciones que haya interpuesto contra una
decision denegatoria®. El rechazo en frontera
expone a la persona solicitante de refugio al
riesgo de ser devuelta a su pais de origen y sufrir
la persecucion de la que huye*.

En el contexto actual por la pandemia del
COVID-19, el rechazo en la frontera podria
exponer a la persona en necesidad de proteccion
internacional “en wuna situacion de “orbita”
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indefinida en busca de un Estado dispuesto
a recibirles”. Esto implica que el rechazo en la
frontera puede tener consecuencias fatales para las
personas en necesidad de proteccion internacional.

Ademas, en el sistema interamericano, la
amplitud de riesgos contra los que una persona
estd protegida, si es retornada a su pais de
origen, imposibilita que la autoridad migratoria
pueda rechazar en la frontera y no admitir a una
persona solicitante de proteccion internacional a
su territorio. Cuando una persona alega el riesgo
de que puede suftir un dafio si regresa a su pais
de origen, el Estado receptor esta obligado a
ofrecer las posibilidades para que pueda explicar
este riesgo lo suficiente, lo cual implica al menos
la realizacion de una entrevista, examinar si tal
riesgo es posible y, si existe, no devolverla al
lugar donde podria correr tal riesgo™.

Cuando la persona no esté¢ protegida contra la
devolucion en virtud de la Convencion sobre
el Estatuto de los Refugiados de 1951 o de la
Declaracion de Cartagena sobre Refugiados
de 1984, debe examinarse si podria estarlo en
virtud de otras normas de derechos humanos
que prohiben la devoluciéon cuando su vida
podria correr peligro, sufrir tortura u otros
tratos crueles, inhumanos o degradantes, ser

juzgada por tribunales de excepcion o ad hoc,”
sufrir pena de muerte,*® desaparicion forzada® o
reclutamiento o participacion de menores de edad
en hostilidades®®.

Es material y juridicamente imposible que el
Estado receptor pueda realizar una valoracion
justa del reclamo en observancia de las garantias
procesales aludidas y de todos los posibles riesgos
que podria correr sin antes admitir a la persona
solicitante a su territorio y dejarla permanecer en
¢l, mientras examina su solicitud. Entendido de
esta forma, la accion de no rechazar en la frontera
adquiere una dimension de garantia procesal del
principio de no devolucion tanto del derecho
internacional de los refugiados como del derecho
internacional de los derechos humanos.

La permisibilidad del rechazo en la frontera de
solicitantes de refugio también podria suponer
negar toda efectividad al principio de no
devolucion consagrado en los articulos 22.8 de
la Convencion Americana y 31 de la Convencion
sobre el Estatuto de los Refugiados.

El principio de efectividad (effet utile) en derecho
internacional requiere que las disposiciones de un
tratado sean interpretadas de forma que atribuyan
sentido o efectividad a sus normas o bien que

53 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados. Consideraciones juridicas sobre el acceso al territorio para
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Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, 10 de diciembre de 1984, articulo 3.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas: Caso Wong
Ho Wing vs. Pert. Serie C 297, 30 de junio de 2015, parr. 134.

Convencion internacional para la proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas, 20 de diciembre de
2006, articulo 16.
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favorezcan el cumplimiento de sus fines®. Una
interpretacion que privilegie el rechazo en frontera
supondria atribuir redundancia e inoperatividad
al principio de no devolucion en un gran numero
de casos, particularmente aquellos en los que la
persona solicitante de refugio no ha superado el
control migratorio.

Como se ha indicado, la Convencion sobre
el Estatuto de los Refugiados reconoce que
normalmente una persona en necesidad de
proteccion internacional no podrd ingresar de
forma regular al territorio del Estado que da asilo.
Por esta razon, la Convencion prohibe toda sancion
por ingreso irregular, pues con ello permite que
todas las personas en necesidad de proteccion
internacional puedan buscarla y recibirla.

Trevisanut parece coincidir parcialmente con esta
interpretacion. Argumenta que el principio de no
rechazo en frontera es un corolario del principio
de non-refoulement, pues no se puede sancionar
el ingreso irregular de un solicitante de refugio,
regla que recoge la Convencion sobre el Estatuto
de los Refugiados y es reafirmada por el Comité
Ejecutivo de ACNUR.

Sin embargo, su argumentacion no se sustenta
en la efectividad ni en la operatividad de las

normas de la Convencion de 1951, sino en una
aplicacion categorica de la no sancion por ingreso
irregular. Su argumento también ofrece una razon
adicional: seria ilogico no reconocer el no rechazo
en frontera, pues se daria proteccion desigual
entre solicitantes de refugio que se presentan en
frontera respecto de los que no®.

En efecto, esta razon es plausible, pues no seria

legitimo distinguir entre solicitantes de refugio
en aplicacion del principio de igualdad y no
discriminacién de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos,®' y la prohibicion de
discriminacion del articulo 3 de la Convencion
sobre el Estatuto de los Refugiados.

Las tinicas excepciones que prevé la Convencion
sobre el Estatuto de los Refugiados al principio
de non-refoulement son las existentes bajo las
clausulas de exclusion que prevé la Convencion o
bien la excepcidn prevista en el articulo 33, inciso
2 del tratado®.

La Convencion de 1951 excluye de su ambito
de proteccion — de non-refoulement inclusive — a
aquellas personas que reciban la proteccion del
sistema de las Naciones Unidas (articulo 1D), no
necesitadas de proteccion internacional (articulo

59 Richard Gardiner. Treaty Interpretation (Oxford: Oxford University Press, 2015), 179.

60 Seline, Trevisanut. (2014). “The Principle of Non-refoulement and the de-territorialization of border control at sea”. Leiden
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Journal of International Law, 27, 674.
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reparaciones y costas: caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas vs. Reptiblica Dominicana, parr. 402.

United Nations High Commissioner for Refugees, Advisory Opinion on the Extraterritorial Application of Non-Refoulement
Obligations under the 1951 Convention relating to the Status of Refugees and its 1967 Protocol (Geneva: United Nations
High Commissioner for Refugees, 2007), paras. 6 and 10, disponible en https://www.refworld.org/docid/45f17ala4.html.
David, Weissbrodt. “The Principle of non-refoulement: Article 3 of the Convention against torture and other cruel, inhuman,
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1E) o no merecedoras de proteccion internacional
(articulo 1F)%.

La Sala Constitucional no invoc6é ninguna de
estas clausulas en los casos de comentario.
Tampoco seria razonable asumir que de oficio las
haya aplicado, pues la Sala siempre ha mostrado
deferencia al analisis técnico de los criterios de
inclusion y exclusion de la autoridad migratoria
competente: la Comision de Visas Restringidas
y Refugio y el Tribunal Administrativo
Migratorio®. Aun cuando haya justificado el
rechazo sumario en la frontera en la aplicacion de
alguna de estas clausulas, es necesario permitir
el ingreso del solicitante al territorio nacional y
garantizarle un procedimiento justo y eficiente de
determinacion de la condicion de refugiado, so
pena de violar las garantias del debido proceso y
su derecho a buscar y recibir asilo bajo el estatuto
de refugiado®.

La segunda excepcion prevista en el tratado es
la dispuesta en el articulo 33, inciso 2, segin
la cual puede devolverse al refugiado que “sea
considerado, por razones fundadas, como un
peligro para la seguridad del pais donde se

encuentra, o que, habiendo sido objeto de una
condena definitiva por un delito particularmente
constituya una amenaza para la
comunidad de tal pais”. Sin embargo, esta
excepcion es uUnicamente aplicable a personas
refugiadas debidamente reconocidas® y no podria
ser invocada por la Sala en las resoluciones bajo
analisis.

grave,

Es posible que el rechazo en la frontera se
fundamente en algunos casos en la necesidad de
prevenir y reprimir la trata de personas o bien para
evitar solicitudes manifiestamente infundadas,
abusivas o fraudulentas. Aun en estos casos,
no puede invocarse el rechazo en la frontera en
perjuicio del principio de non-refoulement.

En relacién con la prevencion y supresion de la
trata de personas, el articulo 11 del Protocolo
para prevenir, reprimir y sancionar la trata de
personas, especialmente mujeres y nifios que
complementa la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional®” obliga a los Estados a reforzar los
controles migratorios para prevenir y detectar la
trata de personas y adoptar medidas para prevenir
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67
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que los medios de transporte internacional se
utilicen para la comision de este tipo de delitos,
incluyendo la obligacién de verificar que los
pasajeros cuentan con los documentos para entrar
legalmente en el Estado receptor.

Sin embargo, aun considerando que se disponga
el rechazo en la frontera para cumplir con las
obligaciones derivadas del Protocolo, en ningun
caso, podria ejecutarse tal rechazo en perjuicio del
derecho a buscar y recibir asilo. El articulo 14 del
Protocolo dispone como clausula de salvaguardia
que nada de lo dispuesto en ese instrumento
debe interpretarse en perjuicio de los derechos
y obligaciones derivados de la Convencion
sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y su
Protocolo de 1967, en particular del principio de
non-refoulement consagrado en ellos.

Tampoco seria admisible un rechazo en Ia
frontera con el fin de evitar solicitudes de
proteccion internacional manifiestamente
infundadas, abusivas o fraudulentas. Una medida
de este caracter seria una restriccion contraria
al principio de proporcionalidad derivado del
articulo 30 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos. Toda medida que restrinja
un derecho de la Convencion, como lo seria el
derecho a buscar y recibir asilo, debe perseguir
una finalidad legitima compatible con la
Convencion, ser idonea, necesaria y estrictamente
proporcional, de tal forma que la restriccion
no sea desmedida frente a la ventaja obtenida
mediante la restriccion®,

Ciertamente, la finalidad de evitar solicitudes
manifiestamente  infundadas, abusivas o
fraudulentas es legitima, pues el propio Comité
Ejecutivo del ACNUR ha reconocido que estas
solicitudes “constituyen una carga para los paises
afectados y van en detrimento de los intereses de
los solicitantes que tenian razones validas para
pedir el reconocimiento como refugiados”™®.

El rechazo en la frontera podria ser una medida
idonea para cumplir este fin, pues en efecto al
gjecutar materialmente el rechazo, el Estado
receptor no tendria que procesar este tipo de
solicitudes. Sin embargo, la medida excede lo
estrictamente proporcional. Es posible alcanzar el
mismo fin acudiendo a medidas menos restrictivas.

El Comité Ejecutivo del ACNUR ha establecido
que, tratandose de este tipo de solicitudes, los
Estados pueden establecer medidas tendientes al
procesamiento acelerado de estas solicitudes. Pero
esto no implica que los Estados puedan limitar
todo acceso al procedimiento de determinacion
de la condicion de persona refugiada. Los Estados
receptores deben garantizar el debido proceso de
las solicitudes, incluyendo la realizacion de una
entrevista a la persona solicitante, la adopcion
de una decision formal por parte de la autoridad
competente y la revision de una decision
denegatoria ante las instancias competentes antes
de ser rechazado en frontera o de ser expulsado™.

En este orden de ideas, aun cuando, en el caso
concreto, se hayan fundamentado las sentencias
de la Sala Constitucional implicitamente en la

68 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opiniéon Consultiva OC-21/14. “Derechos y garantias de nifias y nifios en el
contexto de la migracion y/o en necesidad de proteccion internacional”, 19 de agosto de 2014, parr. 153.

69 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados. Conclusion del Comité Ejecutivo N.° 30 (XXXIV). El
problema de las solicitudes de asilo o de la condicion de refugiado manifiestamente infundadas o abusivas (Ginebra: Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, 1983).

70 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados. Conclusion del Comité Ejecutivo n.° 30 (XXXIV).
El problema de las solicitudes de asilo o de la condicion de refugiado manifiestamente infundadas o abusivas
(Ginebra: Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, 1983).
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necesidaddepreveniryreprimirlatratade personas
o bien para evitar solicitudes manifiestamente
infundadas, abusivas o fraudulentas, no pueden
considerarse como compatibles con el principio
de non-refoulement y de su corolario, el principio
de no rechazo en frontera.

En todos estos casos, la normativa internacional
es clara: debe garantizarse siempre el acceso al
procedimiento de determinacion de la condicion
de persona refugiada y en estricto apego a las
garantias minimas del debido proceso’".

El rechazo en la frontera avalado por nuestro
Tribunal Constitucional no solo supone un
quebranto de la prohibicion de devolucion del
derecho internacional de las personas refugiadas,
sino también de aquellas formas de proteccion
complementaria recogidas por el derecho
internacional de los derechos humanos. Como las
sentencias de comentario no recogen los hechos
constitutivos de riesgo en el caso concreto, es
imposible poder establecer las normas que en
concreto pudieron verse infringidas en el caso de
los amparados.

IV. Conclusion

Los razonamientos en las sentencias 24462-
2019 y 24463-2019 de la Sala Constitucional
sientan precedentes peligrosos para la proteccion
de los derechos fundamentales de las personas
solicitantes de refugio en Costa Rica. En ellos, la
Sala parece dar efecto a una politica de escision
territorial, pues sugiere que no existe una
obligacion de garantizar el derecho fundamental a

buscar y recibir asilo a aquellas personas ubicadas
en las zonas internacionales de aeropuertos
costarricenses, lo cual también podria avalar la
constitucionalidad de normas o practicas estatales
tendientes a excluir de la proteccion internacional
a personas solicitantes de refugio o refugiadas
ubicadas en ciertas partes del territorio nacional.
Por ejemplo, esto podria extenderse a puertos
de entrada terrestres, maritimos o aéreos en los
cuales, segiin la Sala, podrian designarse zonas
internacionales en las cuales no podria solicitarse
proteccidn internacional.

Sin embargo, como quedd demostrado, las
politicas de escision territorial son ineficaces
para desconocer o modificar el alcance de la
jurisdiccion bajo tratados internacionales de
derechos humanos.

Las sentencias de comentario también parecen
confinar la proteccion contra la devolucion
unicamente a aquellas personas con una solicitud
de condicién de persona refugiada o con Ia
condiciéon reconocida que se encuentren en el
territorio nacional. Esta restriccion es atin mas
preocupante tomando en cuenta la postura del
tribunal, segun la cual una solicitud de proteccion
internacional no confiere automaticamente un
derecho a ser admitido en territorio nacional.

Este razonamiento podria entenderse como
una carte blanche para realizar rechazos en la
frontera de personas en necesidad de proteccion
internacional, pues, en el entendido de la Sala
Constitucional, no estan sujetas a la prohibicion

71 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados. Conclusion del Comité Ejecutivo n.° 30 (XXXIV). El
problema de las solicitudes de asilo o de la condicion de refugiado manifiestamente infundadas o abusivas (Ginebra: Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, 1983). United Nations High Commissioner for Refugees, Advisory
Opinion on the Extraterritorial Application of Non-Refoulement Obligations under the 1951 Convention relating to the Status
of Refugees and its 1967 Protocol (Geneva: United Nations High Commissioner for Refugees, 2007), parr. 8, disponible
en https:/www.refworld.org/docid/45f17ala4.html. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas: caso familia Pacheco Tineo vs. Bolivia, 25 de noviembre de 2013. Serie C 272,

parr. 153.
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de devolucion que recoge el articulo 33 de la
Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados.

También preocupa que, eventualmente, estos
actos serian inmunes al escrutinio de la Sala
Constitucional al estar ausente la jurisdiccion,
presupuesto indispensable para la exigibilidad
de obligaciones de los derechos humanos. En
estas condiciones, no solo resultarian vulnerados
el derecho a buscar y recibir asilo del articulo
227 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, sino también el derecho a
la proteccion judicial consagrado en el articulo
25 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos.

En aquellos casos donde la persona haya sido
devuelta en contravenciéon de otras formas
complementarias de proteccion previstas en
normas de derechos humanos, también resultarian
vulnerados los derechos a la vida del articulo
4 de la Convencion Americana y la integridad
personal del articulo 5 de la Convencion.

Afortunadamente, de momento no existen
indicios que sugieran que la Direccion General de
Migracion y Extranjeria pretenda dar aplicacion a
una interpretacion como la propuesta por la Sala
Constitucional. Aun con el cierre de fronteras
dispuesto en los decretos 42238-MGP-S del 17 de
marzo de 2020 y 42256-MGP-S del 25 de marzo
de 2020, prorrogados y vigentes via decreto
ejecutivo, la Direccion General esta permitiendo
el ingreso de personas extranjeras por razones
de humanidad e, esta admitiendo
que soliciten refugio en puestos fronterizos
debidamente habilitados, segin se desprende de
la resolucion n.° DJUR-0105-07-2020-JM de las
8:00 horas del 7 de julio de 2020, emitida por la
Direccion General de Migracion y Extranjeria.

incluso,

Tomando en cuenta lo anterior, seriarecomendable
que la Sala Constitucional rectifique o aclare los
alcances de la jurisprudencia de los votos 24462-

142

2019 y 24463-2019, en el sentido de dar plena
aplicacion extraterritorial al principio de non-
refoulement, la inadmisibilidad juridica de las
politicas de escision territorial para desconocer
o aplicar en forma diferida las obligaciones de
garantizar y respetar los derechos humanos en
ciertas partes del territorio nacional y la aplicacion
plena del principio de no rechazo en frontera a
personas solicitantes de refugio.
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LA (POSIBLE) REMOCION DE MINISTROS
Y MINISTRAS DE ESTADO POR VOTO
DE CENSURA: UN CAMBIO MAS ALLA

DE LO JURIDICO
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RESUMEN

Recientemente, se presento en la Asamblea Legislativa una iniciativa de reforma constitucional que
pretendia modificar el instituto de la mocion de censura previsto en el articulo 121 de la Constitucion
Politica de la Republica de Costa Rica. El objetivo era concederle un efecto que, hasta ahora, a
diferencia de lo que sucedia en varios paises, no ha tenido: la remocion del ministro o de la ministra.
Este articulo explicara en qué consiste la iniciativa y el impacto que tendria en el ordenamiento
infraconstitucional costarricense, de cara a los planteamientos que se hacen en el derecho constitucional
v la ciencia politica respecto a la figura bajo examen para, finalmente, exponer las consecuencias tanto
politicas como de oportunidad que podrian generar.
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ABSTRACT
Recently, a constitutional reform project was presented in the Congress of Costa Rica whose objective
is to modify the censure motion that is regulated in the article 121 of the Constitution from 1949. The
purpose of the reform seeks to give it, like it happens in other many nations around the world, a new
consequence: the dismissal of the minister censured. This paper will explain what the initiative consists of
and the impact that it could have on the Costa Rican constitutional structure and in its political system.
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INTRODUCCION

En las democracias, existe una relacion de
control mutua entre los poderes del Estado.
De hecho, mas que una separacion de poderes,
han construido un sistema constitucional de
checks and balances'. Como apunta Feoli, citando
a Gargarella y otros, “invadir de alguna forma el
terreno del otro parece no solo inevitable, sino
también necesario para evitar abusos y excesos’.

Es logico, entonces, que los Estados establezcan
mecanismos que faciliten formas de accountabiliy
horizontal. Es decir, los brazos del poder politico
tendrian una relaciéon de control mutuo con
el propésito de prevenir, cancelar, revertir y
sancionar acciones u omisiones de otras agencias
estatales.

De acuerdo con O’Donnell, su importancia
reside en que es una condicién consustancial
de la estructura democratica, pues los primeros
llamados a ejercer el control son los poderes del
Estado cuando actian como contrapeso unos
de otros’.

Uno de esos mecanismos previstos en los textos
constitucionales es la llamada mocién o voto de
censura cuando el Poder Legislativo reprocha
la actuacion de quienes integran el Poder
Ejecutivo. Esta figura, mas propia de los modelos
parlamentarios, se ha ido instaurando en sistemas
presidencialistas como el costarricense. Asi, fue
incorporada por el constituyente en el inciso 24
del articulo 121 de la Carta Politica de 1949.

Recientemente, por medio del expediente
legislativo n.° 21 377, se present6 en la Asamblea
Legislativa una iniciativa de reforma constitucional
que busca modificar el numeral citado, y concederle
a la censura un efecto que, hasta ahora, no ha
tenido: la remocion del ministro o de la ministra
por aprobacion de la mocion de censura.

En este paper, se explicard en qué consiste
la iniciativa y el impacto que tendria en el
ordenamiento juridico infraconstitucional para,
finalmente, determinar su viabilidad juridica,
pero también su conveniencia desde el punto de
vista de la teoria politica.

Lainvestigacion se ha dividido en tres apartados. En
el primero de ellos, se plantearan las caracteristicas
de la mocioén de censura y cdmo ha sido entendida
por la doctrina constitucional en el marco de los
distintos sistemas politicos. En segundo lugar,
se hara un examen de los alcances del proyecto.
Finalmente, se expondran las principales razones
por las que se estima que el proyecto resistiria el
test de constitucionalidad en términos de viabilidad
y pertinencia juridicas y se abordaran, al tiempo,
otras consideraciones de oportunidad que deberian
ser también ponderadas al valorar este proyecto.

El establecimiento de estrategias para hacer mas
transparentes el proceso politico y la rendicion de
cuentas, sin lugar a dudas, es un valor democratico
y republicano de la mayor importancia. Sin
embargo, las circunstancias  contextuales
requieren ser incorporadas a cualquier propuesta
que pretenda una modificaciéon de tanta
envergadura como una reforma constitucional.

1 Ver por ejemplo el articulo 9 de la Constitucion Politica de la Republica de Costa Rica.

2 Feoli, Marco. (2015). Jueces protagonistas. ;Un replanteamiento de la relacion entre politica y justicia? San José, Costa

Rica: Editorial UCR, p. 41.

3 O’Donnell, Guillermo. (2001). “Estado de derecho y democracia en América Latina”. Revista Isonomia, n.° 14, abril, México,

pp. 3-16.
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CENSURA, PARLAMENTARISMO Y
PRESIDENCIALISMO

El voto o0 mocién de censura es un instrumento
de control que surgi6 en el Reino Unido y que,
si bien es un instituto tipicamente parlamentario,
ha sido adoptado también por regimenes
presidencialistas.

Durante el siglo XVII, recuerda Charry, se
generalizd la practica de acusar ministros y
ministras por cuestiones que no suponian delito,
por lo que se disefid un procedimiento ante la
representacion de la ciudadania para juzgar
algunos actos de gobierno:

La mocion de censura es el instrumento
que coloca en evidencia la falta de apoyo
parlamentariaalas politicas gubernamentales.
Sin embargo, debe considerarse con la
coexistencia de otro instrumento, la disolucion
del parlamento, que permite al pueblo arbitrar
el conflicto entre los dos poderes®.

Existen distintas posiciones sobre el voto de
censura. Hay quienes consideran que este es un
procedimiento que conlleva una tension entre
el derecho de la presidencia a conformar su
gabinete y el poder del Congreso para censurarlo.
En tal sentido, se ha estimado que la censura
debilita la figura presidencial y supone un medio

para que los diputados y las diputadas paralicen
y erosionen su poder®. Por eso, se entiende como
parte natural de los regimenes parlamentarios, en
los cuales no hay eleccion directa de la jefatura
del Gobierno, pues depende del Parlamento®.

Por otro lado, hay un sector que opina que el voto
de censura es una forma eficaz de ejercicio del
control politico por parte del Poder Legislativo
y, por tanto, es expresion del principio de
division de poderes. Afirman que los controles o
regulaciones institucionales no son competencia
exclusiva de los sistemas parlamentarios. La
censura estimularia el debate y permitiria a la
opinion publica contar con elementos de juicio
sobre la actuacion del gabinete y de los ministros
y las ministras de forma individual’.

En términos generales, podemos definir la censura
como una sancion juridica de control parlamentario
que supone la disoluciéon de un gobierno o la
destitucion de un o una miembro del gabinete o del
consejo de ministros y ministras. Es un instrumento
establecido para exigir la responsabilidad politica
de un gobierno. Las situaciones que justificarian
la presentacion del voto de censura, por su propia
naturaleza, pueden ser muy diversas y dependen
de las circunstancias contextuales de cada pais®.

Como bien apuntan Colomer y Negretto, una
buena gobernanza en un sistema de separacion

Charry, Juan Manuel. (1998). La mocion de censura en la Constitucion de 1991, p. 48. Bogota: Banco de la Republica.

Duque Daza, Javier. (2014). “La mocion de censura en Colombia”, p. 46. En: El Congreso y el presidente: las relaciones
entre poderes en Colombia 1990-2004. Bogota: Universidad del Valle,

Payne, Mark, Zovatto, Daniel y Mateo Diaz, Mercedes. (2006). La politica importa. Democracia y desarrollo en América
Latina, pp. 212-213.Washington: Banco Interamericano de Desarrollo.

Duce Pérez Blasco, Maria Cristina. (2018). “La mocion de censura”, p. 462. En: Anuario de derecho parlamentario. Madrid:
Cortes Generales.

Uno de los casos mas recientes es el del voto de censura contra Mariano Rajoy, expresidente del Gobierno de Espafia. Luego
de una demoledora sentencia que condeno al Partido Popular (PP) por una trama de corrupcion (caso Giirtel) que se extendio
por Valencia y Madrid, el Partido Obrero Socialista Espafiol (PSOE), junto con el partido de izquierda Unidas Podemos
(UP), logré formar una mayoria capaz de sacar adelante la mocion de censura y terminar asi con los siete afios del gobierno
conservador. Ver: https://elpais.com/tag/caso_gurtel/a Consulta hecha el 12 de noviembre de 2019.
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de poderes no surge de la neutralizacion mutua
de las instituciones ni del dominio absoluto del
Poder Ejecutivo. En ese sentido, es necesario
darle un papel prioritario al Congreso’. De hecho,
no debe olvidarse que la adopcion de elementos
parlamentarios en los sistemas presidencialistas
tiene, justamente, como finalidad, desconcentrar
el poder de la presidencia y dar mayor relevancia
al Poder Legislativo'°.

Ciertamente, mas alla de los planteamientos
teoricos, en las ultimas décadas, varios paises
de la region han introducido la censura en sus
ordenamientos juridicos. Ha sido incorporada
en muchas de las reformas constitucionales que
América Latina ha experimentado durante las
olas democratizadoras de las décadas de 1980 y
1990. Pueden citarse como ejemplos: Argentina,

Colombia, Paraguay, Bolivia, El Salvador,
Guatemala, Pert, Uruguay y Venezuela!'.

Como sea, en palabras de Nohlen, debatir sobre
las bondades de los sistemas de gobierno solo
en el plano ideal lleva a una “grave deformacion
tedrica y practica’. Los tipos ideales no existen
en estado puro. Por tal razon, aclarados algunos
elementos que se han estimado necesarios para
entender el encaje que se ha dado desde el derecho
constitucional y la ciencia politica a la figura del
voto o0 mocion de censura, conviene ahora centrar
el analisis en la propuesta legislativa bajo examen.

EL PROYECTO DE LEY N.° 21 377: LA
CENSURA VINCULANTE

Aunque en la historia reciente de Costa Rica, ha

habido varios intentos por presentar mociones

10
11

12

Colomer, Josep y Negretto, Gabriel. (2003). “Gobernanza con poderes divididos en América Latina”. Revista Politica y
Gobierno, p. 15.Volumen X, n.° 1, Ciudad de México. Antes de continuar, merece la pena hacer un par de puntualizaciones
teoricas. Por un lado, aclarar que la mocion o voto de censura puede ser de dos tipos: constructiva o destructiva. En el primer
caso, se exige que los y las promoventes antes tengan los votos necesarios para elegir a un nuevo presidente o presidenta
del Gobierno -el caso de Espaiia o Alemania-. El voto destructivo no pide ese requisito -como en Italia- simplemente los
apoyos necesarios para hacer caer al Gobierno. Por otro lado, conviene serialar la diferencia con otras dos figuras que
podrian prestarse a confusion: la mocion de confianza y el impeachment. La mocion, o cuestion, de confianza es una
solicitud que nace del propio Gobierno y la dirige al Parlamento para saber si aun cuenta con respaldos suficientes a su
programa electoral -sucedio hace unos meses en el Reino Unido de Teresa May (https://elpais.com/internacional/2018/12/12/
actualidad/1544603765 805916.html Consulta hecha el 21 de noviembre de 2019)-. Finalmente, el impeachment, que es un
instituto tipicamente de regimenes presidencialistas, es una acusacion penal formulada contra el presidente o presidenta
y otros cargos politicos por la presunta comision de hechos delictivos que se dirime en el Congreso -por lo general en
modelos bicamerales-. Seguramente, el caso mds conocido es el procedimiento de impeachment seguido contra Richard
Nixon en los afios 705 que renuncio al cargo antes de que se votara su muy segura destitucion (https://www.lavanguardia.
com/hemeroteca/20161108/411624965562/watergate-nixon-presidentes-eeuu-elecciones.html Consulta hecha el 19 de
noviembre de 2019). En Costa Rica, no existe el juicio politico porque el articulo 121, inciso 9 de la Constitucion prevé que
las acusaciones criminales contra los miembros de los Supremos se diluciden en los tribunales ordinarios.

Duque Daza, Javier. Op. cit, p. 51.

Aungque debe decirse que su aplicacion no es homogénea, pues los alcances varian segun cada pais. En algunos, como Colombia
o Uruguay, la censura lleva a la destitucion del ministro o de la ministra. En Argentina, en cambio, solo tiene ese efecto si se trata
de la jefatura de Gabinete. En Bolivia o Paraguay, como sucede en Costa Rica, la votacion no es vinculante. Idem, p. 48.

Nohlen, Dieter: Presidencialismo vs. parlamentarismo. (octubre-diciembre, 1991). Revista de Estudios Politicos, p. 45, n.° 74, Madrid.
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de censura,' el tinico caso en el que un ministro
de Estado recibi6é la sancion de la Asamblea
Legislativa fue el del abogado Juan Diego Castro
Fernandez, a la sazon titular de la cartera de
Seguridad Publica. Esto sucedid en diciembre de
1995, luego de enconados desencuentros entre
Castro y el presidente del Directorio Legislativo,
el diputado oficialista Antonio Alvarez Desanti'*,

La propuesta que se examina en este trabajo fue
presentada por varios congresistas de distintas
fracciones legislativas, el 1 de mayo de 2019'5. La
iniciativa pretende que, en adelante, se le adicione
un inciso 25 al articulo 121 constitucional, el cual
establezca lo siguiente:

25) Si la censura fuera aprobada por
mayoria calificada de Diputados, sera
removido del cargo el Ministro de Estado
censurado’®.

En la actualidad, el inciso 24 del articulo 121 de
la Constitucion Politica de la Republica de Costa
Rica, relativo a la mocién de censura, dispone lo
siguiente:

24) Formular interpelaciones a los
Ministros de Gobierno, y ademads, por dos
tercios de votos presentes, censurar a los

mismos funcionarios, cuando a juicio de
la Asamblea fueren culpables de actos
inconstitucionales o ilegales, o de errores
graves que hayan causado o puedan causar
perjuicio evidente a los intereses publicos.

Los principales fundamentos esgrimidos en la

iniciativa de ley que, por cierto, no superan los

dos folios, son los siguientes:
[...] la censura por parte de la Asamblea
Legislativa [...] no trae mayor consecuencia
para el Ministro de Estado censurado, [sic]
que el ruido mediatico que le pueda generar,
siendo que, [sic] no es sino por la decision del
Presidente de la Republica, que esta censura
trae o no consecuencias contra ese Ministro.
En este caso la consecuencia del despido.

Es lamentable que una herramienta
democratica, instaurada en la Constitucion
Politica desde 1949, que deberia ser
reconocida como una herramienta de
control politico de la Asamblea Legislativa,
no tenga el poder para la cual se creo. Al
aprobar esta propuesta, se estaria dando
mayor rigurosidad y mayor control cruzado
ante cualquier acto cometido por un
Ministro de Estado. Con esta adicion del
inciso que se propone mds adelante se logra

13

14

15

16

Pueden ponerse como ejemplos las tentativas para censurar al exministro de la Presidencia, Melvin Jiménez, en el 2015, (ver:
https://www.ameliarueda.com/nota/diputados-de-tres-partidos-proponen-mocion-de-censura-contra-ministro-de-la consulta
realizada el 22 de noviembre de 2019) y, mas recientemente, en el 2018, la propuesta del Partido Restauracion Nacional
de hacerlo contra el exministro de Educacion Piblica, Edgar Mora (ver:https://semanariouniversidad.com/pais/intento-de-
censura-al-ministro-de-educacion-fracasa-en-el-congreso/ consulta realizada el 22 de noviembre de 2019) y, en el 2020, el
del ministro de la Presidencia, Victor Morales, por el caso mediatico surgido por el decreto que creé una Unidad Presidencial
de Analisis de Datos (https://www.crhoy.com/nacionales/voto-de-censura-a-ministro-de-la-presidencia-se-discutira-a-partir-
del-martes/ consulta realizada el 28 de febrero de 2020).

A Castro se le sanciono por haber rodeado el edificio del Congreso con un contingente de policias armados, el 7 de
diciembre de 1995. La Asamblea Legislativa interpreto el desfile como una provocacion y una agresion al Primer Poder
de la Republica. Aunque no fue destituido, pocos meses después, Castro fue trasladado al Ministerio de Justicia y Paz
donde permanecio 11 meses cuando dimitio (ver: https://www.nacion.com/el-pais/politica/censurado-ministro-castro/
X3Q2EE6XMRFSBP6GMLTIMUIVUl/story/ consulta realizada el 22 de noviembre de 2019).

Un dato curioso es que uno de los firmantes es el diputado Rodriguez Steller del partido politico, Integracion Nacional (PIN)
que, en las elecciones de febrero de 2018, llevo como candidato presidencial al censurado exministro Castro Ferndndez.

Proyecto de Ley N.°21 377.
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que el Voto de Censura deje de ser un voto
intrascendente y pase a ser una forma mas
de control ciudadano y politico”.

Pueden extraerse dos argumentos principales
del proyecto en cuestion, por un lado, la falta
de eficacia que tiene la censura en el disefo
institucional que previé la Constitucion Politica
de 1949 y, por el otro, la importancia de que la
Asamblea Legislativa ejerza un control que
tenga consecuencias que no sean solo morales o
politicas, sobre las decisiones de los ministros y
las ministras de Estado.

Ahora bien, es necesario resaltar que la propuesta
no es especialmente prolija al exponer los motivos
que justificarian hacer la reforma constitucional.
No se hace, por ejemplo, una revision histdrica
de su comportamiento ni siquiera de los intentos
que se han hecho por censurar a las personas
miembros del Poder Ejecutivo. Tampoco se
realiza un estudio de derecho comparado que
permita, al menos en clave regional, entender
cuales han sido los alcances y la utilidad de esta
figura en términos tanto de control como de
gobernabilidad.

VIABILIDAD Y OPORTUNIDAD DE
LA REFORMA CONSTITUCIONAL A
LA MOCION DE CENSURA

En el Reglamento de la Asamblea Legislativa, se
regula el procedimiento que debe seguirse para
llevar adelante la mocidn de censura. En efecto,
es un tramite sencillo que surge de una solicitud
por escrito que debe votarse, publicamente, en un
plazo no mayor a diez dias. Sobre la decision no
cabe ningun tipo de recurso'®.

17 Ver exposicion de motivos del Proyecto de Ley N.°21.377.
18 Articulo 214 del Reglamento de la Asamblea Legislativa.

En este sentido, hay que entender que la forma
como dispuso el constituyente el desarrollo y
el encaje constitucional de la figura examinada
fue una decision politica que se ha mantenido
inalterada por casi seis décadas. Como se
expuso en los acapites precedentes, en otros
ordenamientos, los alcances de la censura son
distintos a los que acogi6 Costa Rica.

Mais atin, al revisar las actas de la Asamblea
Constituyente, es facil derivar que el tema
desencaden6é un debate importante entre sus
miembros:

El diputado Fernando Fournier expreso:
“llegamos a otra novedad de nuestro
Proyecto: el voto de censura. Derecho a favor
de la Asamblea Legislativa de poder destituir,
con ciertas limitaciones a los ministros. Punto
discutible [...] Nos preocupa la necesidad
de algun medio para terminar con ministros
impopulares que conforme al sistema actual
puedan quedarse los cuatro aiios “”.

Para el historiador Oscar Aguilar Bulgarelli, un
sector de la Asamblea Constituyente pretendid
instaurar un sistema semiparlamentario, similar
al de otros paises, que diera mayores poderes
de control al Congreso sobre el Ejecutivo. Sin
embargo, al final, se decantaron, en lo tocante a
la censura, por un modelo mas bien atenuado que
traia como consecuencia una llamada de atencion
moral que, en rigor, carecia de efectos juridicos:

En el proyecto de Constitucion Politica
[...] se intento implantar un sistema que
ha sido llamado semi-parlamentario,
basado en la Constitucion de Cuba de 1940
[...] si la censura se produce, el ministro

19  Actas de la Asamblea Nacional Constituyente de Costa Rica de 1949. (2017), p. 559. San José: Investigaciones Juridicas S. A. Tomo L.
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debe dimitir. Pero al ser rechazado [...]
los socialdemocratas por la via de las
mociones pusieron de nuevo a discusion el
tema. De ello resulto que se adoptara un
sistema que no es ni semi-parlamentario
ni la organizacion clasica de 1871. El
sistema adoptado es un hibrido que ha sido
llamado por algunos tratadistas “sistema
congresional” [...] el Legislativo deja de
ser una simple maquina de hacer leyes.
Ahora puede intervenir directamente [...]
por medio del voto de censura que [...] no
implica la renuncia del ministro®.

Asi, variar la formula contenida en el texto
constitucional de 1949 es una decision también
politica. No existen razones juridicas que impidan
o desaconsejen técnicamente el planteamiento
que recoge el Proyecto de Ley N.° 21.377.

La Sala Constitucional ha defendido el principio
seguido por nuestro ordenamiento juridico de una
interdependencia funcional entre los brazos del
Estado que se controlan mutuamente a través de
figuras como la mocioén de censura, cuyos efectos
son resorte del Poder Legislativo:

Es rasgo fundamental de nuestro sistema de
gobierno lo que modernamente se denomina
y entiende como el principio de distribucion
de funciones [ ...] en virtud de éste, el poder
y su ejercicio esta distribuido entre diversos
detentadores [...] De manera que, al tenor
de lo dispuesto en los articulos 9, 105, 121,

140 y 153 constitucionales, le corresponde
a cada Poder del Estado (Legislativo,
Ejecutivo y Judicial) ejercer la funcion
material constitucionalmente asignada con
absoluta independencia, imparcialidad y
autonomia [...] en la forma como estan
dispuestas las relaciones entre los diversos
Poderes en la Carta Fundamental, se
establece un sistema de interrelacion, y por
ende de pesos y contrapesos [...] lo que
se ha denominado en la doctrina como el
principio de la interdependencia funcional
entre los diversos organos estatales [...]
Asi, son expresiones de este control e
interrelacion entre los Poderes del Estado
las siguientes [...] la Asamblea Legislativa
tiene la facultad de interpelar a los Ministros
de Gobierno; al tenor de lo dispuesto en el
inciso 24 del articulo 121 de la Constitucion,
de censurar a un ministro (con el voto de la
tercera parte de los miembros presentes)*.

Si bien, en el caso de la reeleccion presidencial,
el tribunal constitucional anulé una reforma
de 1969 que prohibia la posibilidad de que
quienes hayan ejercido la jefatura del Estado
volvieran a postularse. Alli el argumento fue
que, con la decision legislativa, se recortaba un
derecho politico, cuyo radio era menor al que el
constituyente originario ordend en su dia?2,

En la iniciativa evaluada en esta investigacion
el panorama es otro. Lo que se busca es hacer

20 Aguilar Bulgarelli, Oscar. (1991). La Constitucién de 1949: antecedentes y proyecciones, p 155. San José: Editorial Costa Rica.

21 Sentencia 13323-2006 de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica.

22 “Estimamos que la accion resulta procedente por haberse efectuado mediante una reforma parcial, por un lado la restriccion
y por el otro, la eliminacion de un derecho fundamental. El derecho de reeleccion habia sido consagrado por el Constituyente
y es una garantia constitucional de los derechos politicos de los costarricenses en el ejercicio del derecho de eleccion,
consagrado ademas, en el articulo 23 de la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos. Lo anterior implica la
anulacion de la reforma practicada al articulo 132 inciso 1) de la Constitucion Politica mediante Ley No. 4349 del 11 de
Jjulio de 1969, por lo que retoma vigencia la norma segun disponia antes de dicha reforma”. Sentencia 2771-2003 de la Sala

Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica.
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un cambio en la parte organica que no toca, ni
restringe, ningun derecho fundamental.

Mientras se siga el tramite agravado para
la reforma de la Constitucién, la Asamblea
Legislativa, actuando como constituyente
derivado, contaria con todas las potestades para
introducir la modificacion.

Del mismo modo, no habria ningin impacto a
nivel infraconstitucional porque el cambio solo
seria en la Carta Politica. No existe ninguna
otra norma juridica -salvo el procedimiento
que establece el Reglamento de la Asamblea
Legislativa- que deba ser ajustada a partir de la
reforma de marras.

Para finalizar, la cuestion sobre la que también
deberia reflexionarse tiene que ver, mas bien, con
su conveniencia politica. Como el profesor italiano
Giovanni Sartori ha sefialado, “la estabilidad del
sistema politico costarricense hace que su disernio

institucional sea del mayor interés™.

Durante varias décadas, nuestro pais estuvo
regido por un sistema bipartidista. No obstante,
desde el 2002, ha prevalecido una fragmentacion
que ha hecho que, en el Congreso haya una
importante atomizacion y la presencia de varios
grupos politicos?.

Por otra parte, no puede pasarse por alto que, en el
caso de Costa Rica, el Poder Ejecutivo es débil, si
se le compara con el disefio institucional de otros
paises de laregion. Aunque autores como Hernandez

refieren una supuesta prevalencia de la presidencia
y sus miembros sobre el Poder Legislativo, esto
tiene que ver con su presencia mediatica y con
su contacto “directo e inmediato con la realidad
social y econémica del pais, no, en rigor, con las
atribuciones de control que se concede a cada uno.

De hecho, en la escala utilizada por Zovatto y
Orozco,loscualeshablandehiperpresidencialismo,
cuando la Constituciéon otorga al Ejecutivo un
elevado numero de facultades; presidencialismo
puro que mantiene las caracteristicas teoricas
originales; presidencialismo atenuado, poderes
que se equilibran entre ambos brazos del Estado y,
por ultimo, presidencialismo parlamentarizado,
cuando se incorporan figuras propias de los
regimenes parlamentarios, como la censura
con destitucion o la ratificacion de ministros y
ministras®®. Es posible concluir que las relaciones
para Costa Rica entre los poderes se inscriben
dentro de lo que la literatura especializada
denomina presidencialismo atenuado.

Porlotanto,lapreguntaquesurge, inevitablemente,
es si, al introducir el cambio propuesto, nuestro
pais, distinguido por su estabilidad politica, no
se arriesga a generar situaciones de paralisis
decisoria que tensen algunas veces las relaciones
entre los poderes estatales.

Dicho de otro modo, si la alta fragmentacion
facilitaria que los partidos opositores al Gobierno,
en lugar de asumir un control responsable, se
pongan de acuerdo para destituir a ministros y

23 Sartori, Giovanni. (1994). Ingenieria constitucional comparada: una investigacion de estructuras, incentivos y resultados, p.

91.México D.F.: Fondo de Cultura Econémica.

24 Brenes, Amelia. (2010). Jueces con curul: la reeleccion presidencial decidida en la via jurisdiccional. Los casos de Costa Rica
y Nicaragua, pp. 40-42. Salamanca: Instituto de Iberoamérica. Tesis de maestria.

25 Hernandez Valle, Rubén. (1999). E/ significado actual del principio de division de poderes en Costa Rica. Temas claves de la
Constitucion Politica, p. 68. San José de Costa Rica: Investigaciones Juridicas S. A.

26 Zovatto, Daniel y Orozco, Jesus. (2009). Reforma politica en América Latina 1978-2007: lectura regional comparada.

Meéxico: Editorial UNAM, pp. 71-101.
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ministras por razones ideologicas y no por lo que
la Constitucion establece.

Unasalidaes que alaparse procuren otras reformas
que le permitan al Ejecutivo responder de manera
que no se genere un desbalance en el control entre
poderes (por ejemplo, mediante la disolucion
de la Asamblea en caso de dos 0 mas censuras.
Esto favoreceria que se genere una especie de
self-restraint que incentive la responsabilidad
en la aplicacion de ciertas medidas y formas, en
definitiva, de accountability). Como sea, ese es
un debate que tendra que dilucidarse al llevar la
discusion al pleno de la Asamblea Legislativa.

A MODO DE CONCLUSION

Unavezanalizado el Proyectode Ley N.°21.377, se
estima que este, que es una reforma constitucional,
es viable desde el punto de vista juridico. En el
marco del principio de separacion de poderes,
se busca dotar de una herramienta de control del
Poder Legislativo sobre el Poder Ejecutivo.

Nada impide desde el punto de vista constitucional
ni desde el punto de vista legal que la Asamblea,
amparada en las competencias que le atribuye la Carta
Politica, como sucede en muchos ordenamientos
juridicos  latinoamericanos, pueda darle
consecuencia a la mocion de censura distinta a la que
ha tenido durante la Segunda Republica.

una

Incluso existen razones historicas que permiten
concluir que, durante la Asamblea Constituyente,
esa posibilidad fue debatida. Entonces si se opta
por la regulacion actual no seria obice para que, en
este momento, se decida por otros alcances. Se han
deslizado aqui otras consideraciones de oportunidad
que también convendria examinar cuando el
proyecto deba ser discutido en el Congreso.

Los riesgos de los poderes legislativos atomizados,
en términos de bloqueo institucional, son reales.
Desde ese punto de vista, un examen prudente
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y aquietado del proyecto puede aconsejar su
rechazo, vistas las caracteristicas que tiene el
Poder Ejecutivo en Costa Rica y las potenciales
consecuencias que podria traer en las relaciones con
la Asamblea Legislativa, o bien, una ampliacion
de las competencias de control entre ambos brazos
del Estado, no solo de uno de ellos.

Ambas posibilidades exigen un alto grado de
responsabilidad de quienes deban decidir la cuestion
que se les plantea, porque, en suma, se trata de un
cambio que va mucho mas alla de lo juridico.
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DELIBERACION EN TRIBUNALES
COLEGIADOS CIVILES DE PRIMERA
INSTANCIA

(Algunas notas preliminares)
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RESUMEN

La deliberacion para el dictado de una sentencia judicial en un tribunal colegiado civil de primera
instancia es un proceso reflexivo, de argumentacion y razonamiento juridico, sujeto a diversas reglas en
cuanto al lugar y al momento de la deliberacion, con plazos limitados, contenidos minimos, reglas para

la conformacion de mayorias y votos disidentes, respeto al principio de inmediacion y normas sobre

valoracion de pruebas.
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ABSTRACT
Deliberation to make judicial statements in a Collegiate Civil Court (First Judicial instance), is a
reflexive process of argumentation, subject to different rules related with place, deadlines, contents,

mayority and minority votes, principle of immediacy, proof test.
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Introduccion

La creacion de tribunales colegiados civiles
en primera instancia en Costa Rica se dio
a partir de la entrada en vigencia del Coédigo
Procesal Civil, en adelante CPC!!, el 8 de octubre
de 2018, lo cual resulta una experiencia novedosa
en materia civil, pues la dindmica de trabajo es
diferente incluso a aquella de los tribunales de
apelacion en la misma materia.

Una de las actividades mas complejas en este
proceso de interaccion de personas juzgadoras
es precisamente el dictado de la sentencia, para
lo cual las personas integrantes del Tribunal
deben efectuar una deliberacion previa, con
plazo determinado por ley. Pero ;qué significa
deliberar? Segiin la Real Academia Espafiola,
es “considerar atenta y detenidamente el pro y
el contra de los motivos de una decision, antes
de adoptarla, y la razon o sinrazon de los votos
antes de emitirlos”.

Haciendo eco de la anterior definicion, se puede
afirmar que la deliberacion previa al dictado de
una resolucion judicial es un proceso reflexivo,
de argumentacion y razonamiento juridico,
mediante el cual, se evaluan los pros y contras
relevantes con el fin de tomar una decision. Inicia
inmediatamente después de que se “cierra” la
audiencia de prueba o complementaria, las partes
exponen sus conclusiones, y el tribunal la da
por concluida (102.5) e indica si la sentencia se
dictara en forma oral o escrita (61.1).

Posterior a la deliberacion sobre todos los
aspectos facticos y juridicos de relevancia, el o
la informante recoge los puntos esenciales de
la discusion y redacta un proyecto que pone en
conocimiento de las otras personas que integraron
el tribunal en la audiencia de prueba, quienes
hacen observaciones en aspectos de forma y de
fondo, con lo cual la sentencia queda lista, se
incorpora al escritorio electrénico y se procede
a su validacion electronica. Para este momento,
ya todos las personas integrantes deben haber
manifestado su conformidad con la redaccion.

No obstante, tal y como Llobet (2009) sefiala,
no todo el tiempo se cumple ese ideal para la
Administracion de Justicia, debido a que los
tribunales colegiados no siempre realizan una
deliberacion con el analisis pormenorizado de las
pruebas, los argumentos y los aspectos juridicos:

Contrario a lo que se pueda creer, en muchas
ocasiones las discusiones en la deliberacion
son sobre aspectos ajenos al asunto que se debe
resolver [...] Por otro lado, cuando se lleva a
cabo un andlisis probatorio en la deliberacion,
el mismo en diversas ocasiones no es de
cardacter racional, sino meramente intuitivo, sin
que se den mayores razones por las que debe
creérsele a un testigo y no a otro (p.524).

Asi para evitar esa ligereza en la sustanciacion
de una resolucion, es fundamental tener claras
algunas reglas basicas a las cuales esta sometido
el proceso de la deliberacion minuciosa que
requiere el dictado de una sentencia judicial.

Concepto

Entendemos la deliberacion para el dictado de
una sentencia dentro de un proceso judicial como
un acto jurisdiccional donde los y las miembros

1 Todas las normas citadas entre paréntesis, a menos que se informe lo contrario, corresponden al Codigo Procesal Civil
vigente, Ley N.° 9342. Los resaltados no corresponden al texto original.
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del Tribunal Colegiado que participaron en la
evacuacion (practica) de la prueba se reunen en
formasecretay discuten todos los aspectos facticos
y juridicos de relevancia para la resolucion del
asunto sometido a su conocimiento.

En otros ambitos, la deliberacion puede ser
publica o privada, y se le considera como esencial:

[...] para la racionalizacion tanto de
las decisiones individuales como de las
colectivas. De hecho, la deliberacion, en
cuanto proceso en el que se comparan
y sopesan las diversas posibilidades de
accion segun sus ventajas o desventajas
respectivas y dentro del objeto de atender a
un fin preciso, puede ser puesta en marcha
tanto en el ambito estrictamente personal
como en espacios publicos. (Velasco, 2009).

La sentencia es el producto de un proceso interno
complejo, con una deliberacion y votacion
secreta, cuyos argumentos no son conocidos por
las partes hasta el momento de la notificacion de
la resolucion.

En relacion con el proceso de formacién interna
de la sentencia, esto es el razonamiento que las
personas juzgadoras deben seguir para tomar una
decision mediante la cual se dé solucion a una
controversia, Lopez (2017) indica:

Indiscutiblemente lo mds importante de
la operacion mental que debe realizar
el tribunal en la formacion interna de la
sentencia no es la forma en que esta se
realice, sino en que esa operacion se de
realmente, porque de esos razonamientos
se derivan los motivos que dan lugar a la
decision. Una vez realizada esa operacion
mental y encontrados aquellos motivos que
sustentan la decision, no basta con que el
tribunal exprese unicamente la solucion, es
necesario que externe ese razonamiento,
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para que el justiciable tenga conocimiento
de los motivos por los cuales su pretension
fue admitida o rechazada (p. 524).

Una vez comprendido el concepto, vamos a ver
a qué reglas estd sometido esté analisis de las
ventajas e inconvenientes cuando se trata del
pronunciamiento de una sentencia judicial.

Reglas en cuanto a la forma

El Coddigo Procesal Civil presenta algunos
lineamientos que se deben considerar en
el proceso de deliberacién para la toma de
decisiones, de particular interés para emitir
resoluciones judiciales. La primera norma se
refiere, en general, a todas las resoluciones
judiciales y establece que:

lasresolucionesdeberdnser fundamentadas,
claras, precisas, concretas y congruentes
(articulo 28).

Esta exigencia de la legislacion conlleva un
ejercicio de razonamiento y argumentacion
juridica, con la participacion activa de todas las
personas integrantes del Tribunal Colegiado de
Primera Instancia. A la vez, impone también un
orden y una rigurosidad en cuanto al tratamiento
de los temas que se deben deliberar y votar, sean
aspectos facticos o juridicos. Atienza (2013)
considera que:

las cuestiones que llegan a los tribunales
superiores son cuestiones juridicas, esto es
problemas de interpretacion normativa (en
sentido amplio) y raramente (de manera muy
limitada) cuestiones de hecho. [Afiade, sin
embargo que] si se toma a todo el sistema
Judicial en su conjunto, la mayor parte de
las argumentaciones que realizan los jueces
se refieren a problemas facticos (p. 703).
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Asi, por ejemplo, el irrespeto a este ejercicio
argumentativo reglado podria derivar en
la ausencia o contradiccion grave en la
fundamentacion del tribunal, lo cual es motivo
de nulidad de la sentencia y causal expresa del
recurso de casacion por razones de orden procesal
(69.2.4).

Valga recordar, por otra parte, que la sentencia
debe resolver todos y cada uno de los puntos
que hayan sido objeto del debate y no podra
comprender otras cuestiones diversas a las
demandadas (61.2), siendo tal la importancia
de la regla de la congruencia que su violacion
es motivo de nulidad de la sentencia y causal
expresa de casacion (69.2.6).

Criterios de valoracion

Otra regla que debe ser considerada por el
tribunal colegiado civil es la valoracion de la
prueba conforme a la sana critica, la cual, segin
la actual normativa procesal, implica que: “Las
pruebas se apreciaran en su totalidad, conforme
a criterios de légica, experiencia, ciencia y
correcto entendimiento humano, salvo texto
legal que expresamente disponga una regla de
apreciacion diversa”. (41.5).

Con ello, se dejan de lado otras formas de
valoracion, tales como el sistema de prueba
tasada o la valoracion a conciencia. A proposito
del tema de la valoracion probatoria, Taruffo
(2008) reflexiona:

Eljuzgador tiene que asumir que las pruebas
son el punto de partida de un razonamiento
que debe conducirlo a una conclusion que
resuelva la incertidumbre sobre los hechos
del caso y establezca qué hechos se ha
demostrado son verdaderos (p. 131).

Asi, al momento de la deliberacion, el tribunal
colegiado civil de primera instancia debe valorar
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todas las probanzas en forma integral y debe
indicar a cuales da mas valor o credibilidad y a
cuales no, segun los criterios supraexpuestos.

Plazos

En la nueva normativa procesal civil, se fijan
limites temporales -ordenatorios- de la actuacion
del tribunal colegiado civil:

Tratandose de sentencias, el plazo para
deliberar no debera exceder de dos dias,
salvo en procesos complejos en los cuales se
extendera a cinco. Terminada la redaccion se
comunicara lo resuelto. Cuando se trate de la
sentencia debera constituirse en la audiencia
al menos un juez del tribunal. (50.6)

Los plazos sefalados en este norma se
complementan con los plazos para dictar
sentencia establecidos en el articulo 61.1, en
principio el plazo legal para tener redactada y
votada la sentencia, conforme a lo dispuesto por
el legislador, son cinco dias habiles (o quince
dias habiles en procesos complejos), cuando el
tribunal determine hacerlo en forma escrita, pues
siresuelve en forma oral, el dictado de la sentencia
se efectua una vez concluida la audiencia.

Recordemos que si, por la naturaleza o
circunstancias del proceso, o porque no existe
prueba que practicar (tal es el caso de los
procesos de “puro derecho”) o por cualquier
otra razoén, no se justifica el sefialamiento para
audiencia de prueba, el tribunal puede prescindir
de esta (102.2). En este caso, el plazo para dictar
sentencia es el mismo (cinco dias habiles o quince
dias habiles en procesos complejos), a partir de la
conclusion de la audiencia preliminar o tinica.

Consideramos que dichos plazos comprenden
todas las etapas (deliberacion, votacion,
redaccion, validacion). No obstante, hay quienes

(Volver al indice)




Revista Judicial, Poder Judicial de Costa Rica, N° 129, pags 157 - 166 ISSN 2215-2377 / Diciembre 2020

opinan que el plazo para deliberar es aparte. Eso
si, tales plazos no incluyen la comunicaciéon a
las partes de la sentencia integral, ya sea oral o
escrita. Si es oral, las partes quedan notificadas en
la audiencia (29.1).

Si la sentencia es escrita, se notificara al medio
sefialado por las partes (29.2), en el plazo fijado en la
actual normativa procesal: “la notificacion siempre
deberd hacerse dentro de los cinco dias siguientes
al que se dicto la respectiva resolucion” (articulo 2
de la Ley de Notificaciones Judiciales N.° 8687).

Valga sefalar que el Cddigo Procesal Civil no
prevé sancion de nulidad de la sentencia ante el
incumplimiento del plazo. Sin embargo, la Ley
Organica del Poder Judicial N.° 7333 si establece
responsabilidad disciplinaria:

Articulo 5.- Si los jueces no cumplen
con los plazos establecidos para realizar
sus actuaciones y, en su caso, dictar
resoluciones, la parte interesada podra
urgir el pronto despacho ante el funcionario
Jjudicial omiso, y si no lo obtiene dentro
del término de cinco dias naturales podra
interponer la queja por retardo de justicia
ante la Corte Suprema de Justicia o la
inspeccion judicial, segun corresponda [...].

Por tanto, si por alguna circunstancia, no puede
emitirse la sentencia en los plazos sefialados, es
deber del tribunal hacerlo con la mayor brevedad
posible.

Etapas

El articulo 60CPC sefiala las etapas o las fases
necesarias en el dictado de las resoluciones en los
tribunales colegiados civiles:

En los asuntos que se deban resolver después
de una audiencia, la deliberacion, votacion,
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redaccion y validacion de la resolucion
correspondera a los integrantes que hayan
asistido a esta, aunque después hubieran
dejado de ejercer sus funciones en el tribunal
por traslado, ascenso,
nombramiento, jubilacion o renuncia. (60.1)

vencimiento del

De este primer parrafo, se extrae que el dictado
de una sentencia en un tribunal colegiado civil
es en realidad un proceso complejo, constituido
por varios actos sucesivos y entrelazados entre
si, denominados por los corredactores del CPC,
deliberacion, votacion, redaccion y validacion.
Aunque la legislacion no los define, estan basados
en nuestra experiencia y normas procesales, y
parafraseando los diccionarios juridicos, tales
como Cabanellas (1993), entendemos que se
refieren a lo siguiente:

° Deliberacion: Examen detenido de las
ventajas e inconvenientes de un asunto,
esto es proceso de discusion de los
argumentos a favor y en contra, en cada
uno de los puntos objeto del debate:
hechos, pretensiones, excepciones, etc.

° Votacién: Acto jurisdiccional, continuo
y secreto, sobre los aspectos facticos y
juridicos del proceso, en el cual debe
votarse cada uno de dichos aspectos por

separado.
° Redaccion: Una vez votado, si hay
unanimidad, corresponde al ponente

redactar el proyecto de resolucion judicial.
Si el ponente es minoria, le correspondera
a alguna de las personas juzgadoras que
conforman la mayoria.

° Validacion: Aprobar, autenticar, autorizar,
esto es laconformidad delosylas miembros
del tribunal que votaron el proyecto con su
redaccion final. Culmina con la firma fisica
o electronica del documento.
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Asi, aunque parezca innecesario recordarlo,
pero como no siempre se cumple a cabalidad,
el proceso de dictado de la sentencia en un
tribunal colegiado civil de primera instancia
necesariamente debera agotar todas estas fases.

Principio de inmediacion

Otra regla importante que se contempla en la
normativa procesal civil (60.1), al exigir que la
deliberacion  “correspondera a los integrantes
que hayan asistido”, es el respeto al principio de
inmediacion, contenido también en el articulo 2.7:

Las sentencias deberan dictarse por el
tribunal ante el cual se practicaron las
pruebas:

La inmediacion es una exigencia de la normativa
procesal civil costarricense, en cuanto ordena que
todos los miembros del tribunal colegiado que
participan en la audiencia de prueba deben ser
los que emitan la sentencia. Al respecto, Antillon
(2001) comenta:

Como su nombre lo indica, el principio de
inmediacion exige que el juez esté presente
en los actos del proceso, y particularmente
en los debates orales de evacuacion de la
prueba, de manera que pueda conseguir una
impresion directa, sin intermediarios, acerca
de todo lo que ocurre en el proceso. Contra
lo que se pensaba en el pasado, ahora se se
estima que esa “contaminacion” del juez con
los elementos de la realidad constituye una
condicion indispensable para que pueda él
dictar una sentencia adecuada a los hechos
del conflicto y justa en sus soluciones.

(. 442)

Como excepcion, en algunos casos, podria ser
que alguna de las personas que integro el tribunal
en la audiencia de prueba no pueda participar en
el dictado de la sentencia:
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Estaran imposibilitados de participar
quienes sean suspendidos o hayan dejado su

cargo por otros motivos. (60.1)

Si después de la audiencia se imposibilitara
alguno de los miembros, de tal manera
que no pueda asistir a la discusion y
votacion, los restantes tomaran las medidas
pertinentes para realizar la deliberacion,
incluso, trasladandose al lugar donde se
encuentre el integrante imposibilitado o
utilizando medios tecnologicos que permitan
la decision. Si no fuera factible integrar al
imposibilitado, se decidira el asunto por los
demas que hubieran asistido a la audiencia,
si pueden formar mayoria; caso contrario,
se procederda conforme a lo dispuesto para
la discordia. (articulo 60.1)

Valga recordar que la utilizacion de medios
tecnologicos que garanticen la relacion directa
con los elementos del proceso no implica ruptura
del principio de inmediacién (2.7).

Secretismo

El articulo 50.6 CPC establece que: “La
deliberacion para resolver sera siempre secreta y
el tribunal, cuando lo estime necesario, analizara

’

si se retira de la sala de audiencia”.

En cuanto al sitio para deliberar, sobre todo en
el caso de una sentencia, y a fin de garantizar el
secreto de la deliberacion y votacion, si el tema
es complejo, lo aconsejable es que las personas
integrantes del tribunal se retiren de la sala de
audiencia y busquen una oficina aparte, no solo
para evitar distracciones o presiones externas, sino
también para discutir y expresar libremente las
opiniones de los y las miembros, sin que las partes
o sus asesores legales perciban sus argumentos.

El articulo 60.2 también establece reglas en cuanto
al secretismo en la deliberacion y la votacion, pues
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inicia sefialando que: “En los tribunales colegiados
la discusion y votacion de las resoluciones serdan
secretas y dirigidas por quien preside”.

El “secretismo” que refieren estas normas
es respecto a las personas ajenas a los y las
miembros del tribunal colegiado. Si el proceso de
deliberacion y votacion de las resoluciones no es
publico, los y las miembros deben retirarse a un
recinto aparte a expresar sus argumentos en favor
y en contra.

Sin afan de disgregarnos en este punto, si es
relevante sefialar que Costa Rica ha optado por un
sistema “flexible” en cuanto al “secretismo” de
la deliberacion, pues se permite que las personas
disidentes expresen sus opiniones (como notas
o votos salvados) a las sentencias, lo cual no es
posible en otros sistemas mas herméticos, segun
explica Tortolero (2006):

Es asi como en Francia y en lItalia, la
reticencia a permitir a los jueces individuales
el expresar puntos de vista contrarios al
bando mayoritario del tribunal (jy dentro
de la misma sentencia!) puede ser ligada
directamente a la tradicion continental
europea de los cuerpos judiciales, e
identificada con la manera de trabajar
de las jurisdicciones civiles, penales y
administrativas en aquéllas latitudes (p. 350).

Direccion de la discusion

La normativa procesal ordena la discusion
interna, al establecer quién dirige la deliberacion
y la votacion (60.2), por lo que le correspondera
tal labor a quien preside, persona juzgadora a
quien los otros y las otras miembros del tribunal
le asignaron dicha funcién. Usualmente es
aquella persona juzgadora a quien se asigné la
tramitacion del proceso judicial y quien, a su vez,
dirigi6 la audiencia de prueba. Este miembro del

163

tribunal debera presidir, exponer su criterio y dar
la oportunidad a los otros y las otras miembros
para que expresen sus ideas.

No obstante, en ocasiones, es conveniente que
sea alguien diferente al “ponente”, quien debera
concentrarse en la exposicion del caso, en tanto
quien “preside” dirige la discusion y otorga la
palabra.

Aunque parezca una cuestion de logica y
conveniencia, a veces las personas que integran
el tribunal colegiado civil pueden tener serias
diferencias, en ocasiones a nivel personal, por lo
cual no estd demas reglamentar tales actividades.

Buenas practicas

La normativa procesal civil establece que: “El
informante sometera a la deliberacion del tribunal
las cuestiones de hecho y de derecho” (60.2). En
este punto, es importante advertir que, previo a
la celebracion de la audiencia complementaria
(de prueba), es conveniente revisar lo resuelto
en la audiencia preliminar (prevista en el articulo
102.3) respecto a la determinacion del objeto
del proceso (hechos, pretensiones, etc.), fijacion
de lo que sera el objeto del debate (los hechos
controvertidos), la prueba admitida y cualquier
otro aspecto que se considere relevante.

A diferencia de otras materias (en donde se
recomienda que la persona juzgadora llegue
“virgen” a la audiencia), en materia civil, si es
necesaria una preparacion y conocimiento previo
del expediente, lo cual permitira la fluidez de la
audiencia oral y posterior deliberacion, evitando
-por ejemplo- distracciones o retrasos por la
discusiéon sobre hechos no controvertidos o
interrogatorios irrelevantes.

Organizaciones tales como el Centro de Estudios
de Justicia de las Américas (CEJA) han elaborado
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manuales donde se recomiendan buenas practicas
en el manejo de audiencias judiciales. Asi, Rios
(2018) aconseja desagregar el debate a partir
de los elementos juridicos de la teoria legal, en
torno a los hechos o a la prueba, etc., lo cual
variara de caso en caso, segun la experiencia de
la persona juzgadora: “Desagregar el debate en
tantos puntos como sea necesario para focalizar
el andlisis de la cuestion y avanzar hacia su
resolucion, siguiendo para ello un orden logico
conforme a los presupuestos de hecho y/o
derecho”. (p.89)

En el mismo sentido, Alpizar (2017, pp. 99-117)
recomienda tener presentes en todo momento los
presupuestos formales (competencia del tribunal,
capacidad procesal, formalidades de la demanda)
y materiales (legitimacion activa, legitimacion
pasiva, derecho, interés actual, entre otros) de la
accion juridica cuya discusion se plantea.

Acto continuo

Aun cuando parece una regla elemental, se
resalta que, necesariamente antes de la votacion,
debe haber deliberacidn, sea la exposicion de los
argumentos a favor y en contra, expresados por
cada una de las personas integrantes del tribunal
colegiado, en torno a cada uno de los extremos
objeto del pronunciamiento. Segun la norma, la
votacion debe ser un acto continuo, esto es, las
personas integrantes deberian permanecer en el
recinto hasta que hayan tomado la decision (o
decisiones) del caso:

Previa discusion, se procedera a la
votacion, la que no podra interrumpirse
sino por algun impedimento insuperable.
Para que haya resolucion es necesario el
voto conforme de la mayoria de todos los
miembros, sobre cada uno de los puntos
objeto de pronunciamiento.(60.2)
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A diferencia de la votacion, la fase previa
de deliberacion puede darse en uno o varios
momentos. Usualmente el tribunal la inicia
tan pronto se termina la audiencia de prueba,
y las partes exponen sus conclusiones. Se va
discutiendo punto por punto hasta que se logra
unanimidad o mayoria, evitando entrar al analisis
de otros casos sometidos a su conocimiento. No
obstante, se puede interrumpir la deliberacion si
se considera necesario, por ejemplo, revisar en
forma minuciosa la prueba documental, obtener

doctrina o jurisprudencia sobre el aspecto juridico
debatido.

Por consiguiente, no
establecer, en términos generales, si se declara
con lugar la demanda o no, pues la discusion en
ese momento sobre todos los puntos (hechos,
pretensiones, excepciones, costas, etc.) evitara
luego sorpresas o retrasos en la redaccion del
proyecto de sentenciay en su posterior validacion.

se trata simplemente

Regla de 1a mayoria

Alvarado (2011) afirma que “una norma
implicita  que rige
en el mundo que acepta la colegiacion

inexcusablemente

tribunalicia, determina que sus componentes
lo sean en numero impar a fin de posibilitar
la adecuada formacion de una mayoria
decisoria que sea absoluta”.

Citamos dicha frase, pues resume la importancia
de la regla de la mayoria, la cual indica que no
siempre tiene que haber unanimidad en una
decision judicial. Si bien es deseable lograr
consensos en la generalidad de los asuntos, para
la creacion de criterios uniformes del tribunal
colegiado, en mas de una ocasion, habra algiin
aspecto con el que no todas las personas estaran
de acuerdo; pero si van a contribuir con sus
aportes.
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Asi se destaca en la dinamica de un tribunal
colegiado la posibilidad de disentir, ya sea que un
0 una miembro puede votar negativamente, sobre
uno o varios aspectos, pero necesariamente debe
expresar su opinion y voto en la resolucion:

Cuando la resolucion tenga varios extremos
que dependan unos de otros, el haber votado
negativamente en los primeros, sobre los
cuales haya habido mayoria, no serd motivo
que autorice al integrante que asi hubiera
votado para dejar de concurrir con su
opinion y voto a la resolucion de los demas.

Por ejemplo, se discuten un incumplimiento
contractual y la subsecuente responsabilidad
civil,. La mayoria determina que si hubo
incumplimiento. El o la disidente estima que
no hay incumplimiento. Sin embargo, debera
concurrir con su opiniéon y voto en cuanto al
monto de los dafios y perjuicios que se otorgaran
a la persona accionante.

Redaccion

También la asignacién de la responsabilidad en
la redaccion de la sentencia es una regla basica:

Corresponde al informante la elaboracion
de la resolucion. Cuando no se conformara
con el voto de la mayoria, se asignard a
otro de los integrantes. Quienes hubieran
disentido de la mayoria salvaran su voto
de manera razonada, lo cual deberan hacer
dentro del plazo para la elaboracion.

Es bueno recordar que el plazo para el dictado
de la sentencia incluye al voto salvado, por lo
cual es responsabilidad de quien haya disentido
elaborarlo dentro del plazo de ley.

Ahora bien, en la practica sucede que, por diversas
circunstancias, lapersona encargada de laredaccion
de la sentencia no cumple con su elaboracién

165

en los plazos de ley. Los otros y otras miembros
podrian colaborar en la redaccion, recordando que
como miembros del tribunal todos y todas estan
sometidos a responsabilidad disciplinaria.

Una situacion diferente es aquella de la persona
juzgadora que emite el voto salvado, pero no lo
redacta. En este caso, laresolucion de la mayoria
es suficiente, y quedara constancia del disenso
unicamente para efectos informativos.

Discordia

A proposito del tema de los desacuerdos, el
articulo 60.3 prevé un procedimiento particular
para resolver, la denominada discordia:

Si no se pudiera alcanzar mayoria en algun
punto sometido a votacion, se elaborard y
suscribira la decision sobre la que se obtuvo
mayoria, la que se mantendra reservada y se
agregarda a lo que luego se resuelva sobre los
puntos discordes. Para resolver la discordia,
se integrard con los jueces necesarios para
conformar un tribunal impar.

Nuevamente vemos la regla de la mayoria, la
cual prima en un tribunal colegiado, ya que
debera procurarse a través de la discusion y el
convencimiento. Finalmente, el articulo 60.3
CPC dispone:

El integrante o los nuevos integrantes
formaran su criterio con sustento en el
soporte de la audiencia. Solo cuando
se afecte el principio de inmediacion se
celebrara una nueva audiencia, dentro de
los diez dias siguientes, que se limitarad a los
puntos sobre los que exista discordia y los
que dependan de estos. Si no se obtuviera
mayoria y existiera voto unico, este deberad
adherirse forzosamente a cualquiera de los
otros votos, a fin de formar mayoria.

(Volver al indice)
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Conclusion

El dictado de una sentencia en un tribunal colegiado
civil de primera instancia es una actividad compleja,
sometida a reglas fijadas por el ordenamiento
juridico, las cuales son referidas al momento, lugar,
a la forma, los plazos y los contenidos, siempre con
respeto al principio de inmediacion.

La atencidn a estas normas ordenard y facilitard
en buena medida la interaccion de las personas
integrantes del tribunal en el proceso de
deliberacion, votacion, redaccion y validacion,
evitando conflictos posteriores.

La transparencia y la fundamentaciéon suficiente
en la toma de decisiones judiciales, reflejada en
los votos unanimes, de mayoria o minoria, dan
credibilidad al sistema judicial.

Por tanto, en el modelo oral, deben ser desechadas
las practicas propias del sistema escrito, tales
como circular un proyecto de sentencia para que
las otras personas hagan sus observaciones, sin
haber efectuado una auténtica deliberacion.

Finalmente, las buenas practicas previas,
durante y posteriores a la audiencia de prueba
coadyuvaran al dictado de una sentencia judicial
que cumpla los estandares basicos y en los plazos
establecidos en el Codigo Procesal Civil.
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RESUMEN

El presente articulo pretende ofrecer algunas ideas elementales sobre los nuevos desafios normativos y
prdcticos a los que se enfrentard Costa Rica de cara a la implementacion de la vigilancia electronica
en la investigacion del crimen organizado, considerando los aportes del Convenio de Budapest sobre

Ciberdelincuencia de 2001 y las experiencias de paises como Estados Unidos, Brasil, Francia o

Australia, de tal suerte que las reformas legislativas que se planteen encuentren un justo balance entre
dotar a las autoridades policiales de herramientas dagiles y eficaces a la altura de la era digital en el

combate al crimen organizado y la necesaria tutela de los derechos fundamentales.
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electronica, derechos fundamentales.

ABSTRACT

This article will offer readers elemental ideas about next challenges in law reforms would face Costa Rica
with electronic surveillance on organized crime investigations, considering regulatory provisions of the
Budapest Convenant of 2001 and experiences of countries as United States, Brazil, France or Australia,

in such a way as new law reforms allow investigators prosecute organized crime with efficient technology

tools but in a total respect of Constitutional rights involved.
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constitutional rights.
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I. Introduccion

| auge cada vez mas creciente en la

intercomunicacion global impacto
positivamente en la vida de las personas usuarias
de las distintas tecnologias de la informacién al
permitirles, desde cualquier latitud, la adquisicion
de bienes y servicios con solo un clic: basta
contar con un smartphone, tablet o cualquier otro
“dispositivo inteligente” y acceso a Internet para
descubrir un mundo cibernético abrumado de
ofertas atractivas para las personas navegadoras.

El mundo de los negocios -y aun el de las
relaciones interpersonales- dieron un giro
significativo desde la génesis de las redes sociales
(RRSS) y las aplicaciones (Apps), acuiiandolas
como los medios de comunicacion predilectos
por la gran mayoria de personas usuarias.

Es cada vez mas frecuente la reserva de boletos
de avion u hoteles de descanso desde paginas de
Internet oficiales o a través de buscadores que
empleando los afiejos métodos como la llamada
telefonica, habida cuenta de que es mucho mas
econdmica e informadora que aquella.

Pese ello, también es un hecho que dichas
herramientas son cada vez mas empleadas por
los y las ciberdelincuentes para la comision de
hechos ilicitos, aprovechando las facilidades
del anonimato y el contexto de accidon criminal
(ciberespacio) que proporcionan
tecnologias.

les estas

Delitos graves como la pornografia infantil y la
corrupcion de menores, estafas mayores, trafico de
personas, trafico de estupefacientes o legitimacion
de activos son algunas de las conductas delictivas,
cuyos autores, autoras y participes encuentran
en las RRSS y Apps un vehiculo gratuito, agil y
anonimo para la transmision de datos y de alcance
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global para consumar sus fines, dificultando, en
muchos casos, la oportuna accion policial y, con
ello, propiciar terreno fértil para la impunidad.

La imposibilidad de interceptar en tiempo real
el contenido de las comunicaciones que se
materializan via Internet o correos electronicos
ofrece al crimen organizado ventajas de gran
envergadura que deben llamar profundamente la
atencion sobre la existencia de leyes obsoletas o
adecuadas para la nueva era de la informacion;
pero sin mayor aplicacion practica, anteponiendo
claro esta, los derechos fundamentales de la
ciudadania como limite al poder publico.

En este articulo, se expondran brevemente las
experiencias legislativas de paises “pioneros” en
este tema, asi como los alcances de la normativa
imperante en Costa Rica y sus desafios en punto
a la cada vez mas necesaria interceptacion
en tiempo real, los datos contenidos en redes
sociales, aplicaciones, correos electronicos de los
autores, las autoras o participes de delitos graves.

II. La interceptacion de las

comunicaciones telefonicas: el
método clasico

La Ley sobre Registro, Secuestro y Examen
de Documentos Privados e Intervencion de las
Comunicaciones, N. °7425 del 9 de agosto de
1994 y sus reformas, asi como Ley contra la
Delincuencia Organizada y sus enmiendas, N.°
8754 del 24 de julio de 2009, constituyen el
texto legal base que faculta a las autoridades
jurisdiccionales a ordenar y ejecutar la
interceptacion de las comunicaciones privadas
en tiempo real a cargo de la persona juzgadora
territorial o, cuando asi lo disponga, por
delegacion al Centro Judicial de Intervencion de
las Comunicaciones (CJIC).
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Como derivado de los limites que impone el canon
24 Constitucional!, estas potestades intrusivas
del poder publico solo resultan procedentes
en la investigacion criminal de delitos graves
y con absoluta supervision jurisdiccional. La
experiencia forense actual sefiala que dicho
centro, cuya naturaleza es eminentemente
jurisdiccional, ubica su actividad en la escucha
y discriminacién de comunicaciones telefonicas
que se materializan a través del desvio de lineas
convencionales que las operadoras telefonicas
ejecutan por mandato.

Empero, esa misma experiencia apunta a
una utilizacion cada vez mas acentuada de
herramientas electronicas a cargo de personas
autoras y participes de delitos graves, como
instrumentos de facil acceso y dotados de total
confidencialidad que terminan obstaculizando la
accion policial oportuna.

En ese sentido, conviene examinar si Costa Rica
cuenta con una legislacion y recursos practicos
para lograr una adecuada vigilancia sobre la
actividad criminal mas alld de aquella que se
verifica actualmente mediante la interceptacion
de comunicaciones telefonicas.

No esta de mas recordar, que ambos textos legales
(Leyes 7425 y 8754) autorizan la interceptacion
de medios digitales y electrénicos’, dentro de
los limites establecidos por la misma normativa,
pero se carece de una descripcién sobre qué
mecanismos de ejecucion practica sustentaran

estas labores de vigilancia, lo que parece que
deja vacio de contenido a dicho articulado. No
es extrafio escuchar que el crimen organizado “va
un paso adelante” de la accion policial en sentido
tecnologico. Esta afirmacion bien podria ser
cierta en la medida en que se sigan empleando los
mismos mecanismos de comprobacion delictiva
que, aunque legitimos, parecen seguir siendo
insuficientes.

III. La vigilancia electronica segiin
el Convenio de Budapest sobre
Ciberdelincuencia de 2001

Mediante Ley de la Republica N.° 9452 del 26
de mayo de 2017, vigente a partir del 1 de enero
de 2018, Costa Rica se adhiere al Convenio de
Europa sobre Ciberdelincuencia o Convenio
de Budapest de 2001, en el cual los Estados
suscribientes se comprometen a establecer en sus
ordenamientos internos las herramientas juridicas
necesarias para combatir los delitos informaticos
per se o cuando constituyan el medio para cometer
otros ilicitos graves. En términos generales, el
Convenio hace un balance entre la necesidad
de tipificar conductas criminosas cometidas en
el ciberespacio y la urgida proteccion de los
datos contenidos en los “sistemas informaticos”,
incluso con sanciones también punitivas para
quienes vulneren ilegitimamente la privacidad de
su contenido.

Cabe destacar, que con arreglo al articulo 1°,
existen cuatro definiciones basicas que informan

1 El numeral 24 Constitucional en lo que interesa: “garantiza el derecho a la intimidad, a la libertad y al secreto de las
comunicaciones |[...] Igualmente la Ley determinard en cudles casos podran los Tribunales de Justicia ordenar que se
intervenga cualquier tipo de comunicacion e indicarad los delitos en cuya investigacion podrd autorizarse el uso de esta
potestad excepcional y durante cudnto tiempo [ ...] Las resoluciones judiciales amparadas a esta norma deberadn ser razonadas
y podran ejecutarse de inmediato. Su aplicacion y control seran responsabilidad indelegable de la autoridad judicial [...] .
Constitucion Politica de la Republica de Costa Rica, en http://www.pgrweb.go.cr/, consultada el 2/13/19.

2 Los articulos 9 de la Ley 7425 y 15 de la Ley 8754 de Costa Rica catalogan como documentos privados los contenidos
digitales y electrénicos del ciberespacio. Consultados en http://www.pgrweb.go.cr/, el 2/13/19.

3 Convenio de Budapest sobre Ciberdelincuencia de 2001, consultado en http://pgrweb.go.cr/ el 2/13/19.
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dicho instrumento y que pueden resumirse de
la siguiente forma: a) “sistema informatico”
entendido como todo dispositivo aislado o
intercomunicado que permite la ejecucion de un
programa; b) “datos informaticos” que consisten
en todo contenido representativo de hechos que
hace posible la comunicacion; c) el “proveedor
de servicios” que alude a cualquier entidad
publica o privada que ofrezca a las personas
usuarias posibilidades de comunicacién o que
procese o almacene datos informaticos y los
“datos de trafico” que son todos aquellos que sin
revelar el contenido de la informacion, si detallan
aspectos referenciales tales como: origen,
destino, ruta, hora, fecha, tamafio y duracion de
la comunicacion.

Para una mejor comprension, dentro de
“sistema informatico”, se incluiran la Internet,
redes sociales, aplicaciones y cualquier otro
dispositivo informatico afin de que permitan el
almacenamiento y comunicacion de datos; el
“dato informatico” como el contenido privado
y mas sensible en el fenomeno de trasmision de
datos electronicos y los “datos de trafico” como
aquellos que sin ser estrictamente confidenciales
ofrecen informacion sobre los movimientos
entre las personas
incluyendo su geolocalizacion.

comunicativos usuarias,

En lo conducente a los proveedores del servicio,
estos deberdn incluir no solo las operadoras
locales de servicios de Internet (en Costa Rica,
Kolbi, Claro, Movistar), sino también las grandes
compafias extranjeras administradoras de
redes sociales y aplicaciones de alta demanda
(Facebook, Whastapp, Messenger, entre otras).

Ahora bien, a efectos de dar cumplimiento a
los objetivos de este articulo, nos limitaremos
a examinar los alcances del Convenio sobre la
obtencion en tiempo real de los datos de trafico
y los datos informaticos. En lo concerniente
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a los datos de trafico, ¢l articulo 20 del citado
Convenio resefia en lo que interesa:

cada Parte adoptara las medidas legislativas
y de otro tipo que resulten necesarias para
facultar a sus autoridades competentes a:
obtener o grabar mediante la aplicacion de
medios técnicos existentes en su territorio
vy b. obligar a un proveedor de servicios,
dentro de los limites de su capacidad
técnica: i. obtener o grabar mediante
la aplicacion de medios tecnologicos
existentes en su territorio o, ii. Prestar a las
autoridades competentes su asistencia para
obtener, grabar en tiempo real, los datos
sobre el trdfico asociados a comunicaciones
especificas transmitidas en su territorio por
medio de un sistema informdatico.

Como se apunt6d lineas atras, estos datos no
aluden al contenido privado de la informacion,
aunque no por ello, quedan excluidos de la tutela
del canon 24 Constitucional sobre el derecho
fundamental al secreto y a la privacidad de los
documentos y las comunicaciones privadas. Pese
a su naturaleza estrictamente referencial, estos
datos si brindan informacién valiosa que permite
a las autoridades policiales, al menos, conocer
la hora y fecha exactas en que se ejecuta la
transmision de datos o aun la geolocalizacion de
la persona usuaria, proporcionando algunos datos
sobre su ubicacion actual.

En lo atinente a la interceptacion de datos
informdticos o “datos de contenido”, el numeral 21
del mismo Convenio refiere en lo conducente que:
cada Parte adoptara las medidas
legislativas y de otro tipo que resulten
necesarias para facultar a las autoridades
competentes, por lo que respecta a una serie
de delitos graves que deberan definirse en
su derecho interno: a) a obtener o grabar

mediante la aplicacion de medios técnicos
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existentes en su territorio, y b) obligar a un
proveedor de servicio dentro de los limites
de su capacidad técnica: i. a obtener o
grabar mediante la aplicacion de medios
técnicos existentes en su territorio; ii. a
prestar a las autoridades competentes su
asistencia y su asistencia para grabar en
tiempo real, los datos sobre el contenido
de determinadas comunicaciones en su
territorio, transmitidas por medio de un
sistema informatico [ ...] (énfasis es propio).

Sobre el particular, creemos importante anotar
las siguientes limitaciones de orden juridico y
pragmatico:

1) La obligatoriedad al proveedor de los
servicios de Internet se condiciona
segiun su capacidad técnica. Hoy dia,
los instrumentos de tecnologia de la
informacion que gozan de mayores ventajas
a sus usuarios y usuarias por la versatilidad
de sus funciones en la transmision de datos
informdticos y por su encriptacion de
extremo a extremo (Facebook, Messenger
y Whatsapp) no son propiedad de las
personas proveedores de los servicios
en cada pais, sino de una empresa
multinacional domiciliada en los Estados
Unidos de Norteamérica y liderada por
Mark Zuckerberg, fundador de Facebook.
Esta compafiia ha hecho patente su politica
de no facilitar informacion privada como
parte de su estrategia comercial para atraer
y conservar a sus cientos de millones de
usuarios y usuarias diarios.

Recientemente, la compania adquirié la red
social Whatsapp por un total de 17 000 millones

de euros’, lo que confirma el monopolio casi
total que ejerce esa empresa transfronteriza de
trafico de datos. En este panorama, parece que
los “proveedores de servicio local” poco o nada
podrian hacer para lograr la recopilacion de datos
informaticos emanados de las redes sociales o
aplicaciones que facilitan a sus usuarios y usuarias
y, con ello, podrian invocar “la incapacidad
técnica” que sugiere el mismo Convenio.

En el 2016, la comunidad internacional conocio
que personas juzgadoras brasilefias ordenaron
el bloqueo de la red de mensajeria instantanea
Whatsapp por un plazo de 72 horas ante la
negativa de Diego Dzodan, ejecutivo de Facebook
para Latinoamérica, de entregar comunicaciones
privadas de personas sospechosas integrantes de
una organizaciéon criminal en el marco de una
investigacion por trafico de drogas.

Segun se informd, los sujetos empleaban el
Whatsapp para fraguar por este medio y no por
lineas telefonicas convencionales, los distintos
aspectos de logistica, coordinacion y ejecucion
de las actividades ilicitas’. Al final, el tribunal
ad quem anulo lo resuelto en primera instancia
entre otras razones validas, por ser una medida
desproporcionada.

2) El problema de la eficacia pragmatica
del Convenio. Si la tendencia actual de
los directivos de estas grandes empresas
multinacionales es negar la entrega de
informacion privada, ;existen los remedios
legales en el plano internacional para
compelerlas? El Convenio esta informado
alo largo de su contenido, del llamado a los
Estados parte para incluir legislacion que
permita constrefiir “a los proveedores de

4 Sudrez Eduardo. “Facebook compra WhatsApp por 19.000 millones de dolares”. Diario El Mundo (Nueva York, 02/20/2014),

pagina web https://www.elmundo.es/, accedido el 7/20/19

5 “JPor qué Brasil se quedo sin WhatsApp por orden judicial?”. Diario BBC Mundo (Nueva York, 02/05/2016), pagina web

www.bbe.com/, accedido el 7/19/19
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los servicios” tanto para la entrega de datos
por ellos almacenados —sean de trafico o
informaticos- como los que se verifiquen
en tiempo real, mas no se incorpora una
eventual solucion al problema subyacente.

3) Los problemas de inversibn en
infraestructura y personal humano. Los
datos informaticos que deben evaluarse
se contaran por miles o decenas de
miles diariamente, dada la naturaleza
de mensajeria rapida que revisten
aplicaciones como Whatsapp. Esto
obligara a replantearse el tema sobre la
necesaria inversion en infraestructura y
personal jurisdiccional (al menos para el
caso de Costa Rica) que permita dar abasto
con toda la informacién que es recibida.

Debe recordarse que el CJIC, como o6rgano
contralor de legalidad, debe encargarse ademas
de la comunicacion oportuna a los oficiales
encargados sobre los movimientos delictivos
que realicen los intervenidos, a fin de que las
autoridades policiales puedan no solo incorporar
validamente prueba al proceso (v. gr. a través del
decomiso de evidencia), sino también la evitacion
de la comision de otros hechos delictivos, por lo
que la capacidad de respuesta del CJIC debe ser
siempre oportuna.

IV. Los casos de EEUU y Francia: el
fin justifica los medios o vulneracion
flagrante a derechos fundamentales?

A menos de dos meses de sucedidos los atentados
terroristas del 11 de septiembre de 2001, el Senado
de los Estados Unidos de Norteamérica aprobo
casi por unanimidad la llamada Ley Patriot Act

que alude al acronimo Providing Appropiate
Tools Required to Intercept and Obstruct
Terrorism (PATRIOT), la cual vendria a otorgarles
poderes casi absolutos al director del FBI y a sus
oficiales para ejercer mayores controles sobre la
vigilancia electronica (electronic surveillance)
de terroristas y no terroristas®. Gracias a su
aprobacion, se podria ahora activar estas nuevas
herramientas a delitos informaticos (mail fraud;
passport fraud), trafico de drogas o el blanqueo
de activos, lo que supuso que el FBI podia contar
con instrumentos informaticos que permitieran
el “espionaje masivo” a la ciudadania sin control
jurisdiccional.

Esta hipotesis se confirm6 en el 2013, cuando
Edward Snowden revel6 una enorme red de
espionaje de los Estados Unidos tanto a la
ciudadania como a otras naciones a cargo de la
Agencia de Seguridad Nacional (NS4, por sus
siglas en inglés) y, con ello, la desaprobacion
de gran parte de la comunidad internacional. El
sistema informatico que les habria facilitado a
las autoridades represivas ejecutar esta vigilancia
masiva se denomin6 “PRISM”, lo que les permitia
“captar correos electronicos, videos, fotografias,
llamadas de voz y de imagen, actividad en los
medios sociales, contraserias y otros datos de
usuarios contenidos por las principales empresas
de internet en EEUU” .

Por su parte, en julio de 2015, poco tiempo
después de los atentados de Paris, Francia voto
una legislacion “antiterrorista” en la que, sin la
necesaria exigencia de una orden jurisdiccional,
se obliga a las empresas proveedoras de los
servicios telefonicos e Internet a instalar “cajas
negras” que proporcionen masivamente datos
telefonicos y de Internet de las personas usuarias,

6  Accedido el 2/14/2019 https://www.justice.gov/archive/ll/highligths.htm
7 Marquez William. “Lo que Snowden ha revelado hasta ahora del espionaje de EE.UU”. Diario BBC Mundo (Washington,

7/02/2013), pagina web www.bbc.com/ accedido el 7/02/19

(Volver al indice)



https://www.justice.gov/archive/ll/highligths.htm
http://www.bbc.com/

Revista Judicial, Poder Judicial de Costa Rica, N° 129, pags 167 - 178 ISSN 2215-2377 / Diciembre 2020

bajo la mampara de la proteccion de los intereses
econdmicos, politicos o la seguridad nacional.

Amnistia Internacional acotd sobre el particular
que:

esta ley viola flagrantemente los derechos
humanos internacionales a la intimidad y a
la libertad de expresion. Cualquier persona
que investigase las actividades del gobierno
francés o de una empresa francesa, o que
organizara siquiera una protesta, podria
ser sometida a formas de vigilancia muy
intrusivas. Las herramientas de vigilancia
masiva como las cajas negras, pondrian
las comunicaciones por internet de toda
la poblacion y mas alla al alcance de las
autoridades francesas®.

Abhora bien, dando por entendido que las grandes
empresas multinacionales propietarias de RRSS
y Apps de mensajeria rapida muestran una actitud
reacia hacia la interceptacion de comunicaciones
digitales de personas sospechosas del crimen
organizado, nos preguntamos: ;jcon base en lo
dispuesto en el Convenio de Budapest, podrian
impulsarse acciones legislativas tendientes a la
instalacion de sofiware que permita la vigilancia
de datos electronicos con la debida supervision
jurisdiccional? ;Pueden los 6rganos de policia
tener acceso a algunos de estos datos que les
permita conocer al menos perfiles enredes sociales
(de acceso privado), actividades cotidianas y
vinculos sociales —por mencionar algunos- que
les facilite la conformacion de un perfil criminal?
Si esto es una realidad, ;tienen nuestros paises la
capacidad financiera y estructural para el analisis
en tiempo real de miles o decenas de miles de

mensajes de texto, audios, videos, entre otros que
hagan funcional y operativa la labor policial en
pleno resguardo de las garantias fundamentales
de los mismos intervenidos y del resto de la
ciudadania?

V. El caso de AUSTRALIA: ;acierto o
legislacion intrusiva?

El6dediciembrede2018,elParlamentoaustraliano
aprobo6 la llamada “Ley de Asistencia y Acceso
a las Comunicaciones” o “Ley Anticifrado”
que obliga a las empresas administradoras de
redes sociales, incluyendo Apple, Facebook y
Whatsapp, crear en sus plataformas de seguridad
de mensajeria dispositivos conocidos como
backdoors (puertas traseras) que tienen como fin
descifrar los mecanismos de encriptacion para
acceder a las comunicaciones.

Laley incluye la potestad de obligar a las personas
encargadas de Tecnologias de Informacion (TI)
a ejecutar acciones tendientes a debilitar la
seguridad de estos sistemas bajo pena de multa
a las empresas y de privacion de libertad a sus
empleados’. Los “niveles de asistencia” que se
regulan son tres: a) asistencia a las autoridades
policiales mediante la eliminacion de la proteccion
electronica, instalacion de software y facilitar
acceso a dispositivos o servicios; b) interceptacion
de las comunicaciones sin mayor tramite cuando
no exista cifrado y c) la obligatoriedad de las
empresas de desarrollar “nuevas capacidades”
para descifrar las comunicaciones que requiera la
Policia'.

8  Amnistia Internacional. “Francia: nueva ley de vigilancia, duro golpe para los derechos humanos”, pdgina web Www.

amnesty.org/ accedido el 7/20/2019

9 Tarabay, Jaime. “Australian Government Passes Contentious Encryption Law”. Diario The New York Times (Nueva York,
12/06/2018), pagina web https://www.nytimes.com/accesado el 7/22/19

10 Accedido el 07/23/2019 https://noticiasseguridad.com
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Las criticas no se hicieron esperar, no solo en lo
concerniente a la vulneracion de prerrogativas
fundamentales, sino también respecto a la franca
desproporcionalidad de las sanciones previstas en
caso de omision. Pero ademas se estima que crear
“puertas abiertas” implicaria un grave riesgo no
solo para este pais, sino también para el resto del
mundo, dada la naturaleza trasnacional de la web.

En nuestra opinion, aunque se reconoce la
importancia de la vigilancia electronica del
crimen organizado para la investigacion de
delitos graves, desde la Optica juridica y técnica,
esta legislacion incluye importantes desaciertos
que deben ser advertidos: técnicamente, parece
que los legisladores no se apoyaron en un
estudio serio que examinara a profundidad las
consecuencias derivadas del debilitamiento de
los sistemas de encriptacion para la totalidad
de las personas usuarias. Se ha asumido que la
red es una para todos, por lo que la creacion de
backdoors facilitaria que los mismos hackers
puedan ingresar a esos sistemas y cometer otros
delitos informaticos.

Otro de los problemas que se avizora tiene que
ver con la logistica, personal e infraestructura
que se emplearan para la interceptacion en tiempo
real de las comunicaciones en redes sociales y
aplicaciones de mensajeria rapida. Aunque no
se aprecia problema alguno para el decomiso y
entrega de evidencia ex post facto (entrega formal
de datos almacenados), queda la duda de como se
evaluaran las decenas de miles de datos digitales
que ingresaran dia a dia sin comprometer la
privacidad de las personas usuarias de los
servicios u otras prerrogativas como el derecho
de defensa.

Cabe recordar que Costa Rica cuenta con
una dependencia de cardcter eminentemente
jurisdiccional (CJIC) para realizar esta labor
(actualmente, comunicaciones telefonicas) con
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ajenidad total de la participacion de empresas
proveedoras.

Por su parte, en lo conducente a los desaciertos de
orden juridico, la ley otorga facultades absolutas
para el manejo de estos datos en los 6rganos de
policia, relevando, con ello, toda supervision
jurisdiccional.

Debe recordarse que al tenor del numeral
24 constitucional patrio, la intervencidon de
comunicaciones serd ordenada por los tribunales
de la republica bajo la estricta vigilancia y
responsabilidad indelegable de las personas
juzgadoras, lo que supone mayores garantias para
las personas intervenidas y demas participantes
no involucrados en las pesquisas. No debe echarse
de menos la prohibicion legal del parrafo segundo
del articulo 26 de la Ley 7425 para la inclusion
dentro del legajo de intervencion de aquellas
comunicaciones orales o escritas —y por supuesto,
digitales- que ocurran entre el intervenido y su
patrocinio letrado debidamente acreditado con
ocasion de su derecho de defensa.

En esta misma linea, la “Ley Anticifrado” no
estimé qué sucede cuando en una comunicacion
de este tipo, la persona defensora sugiere a
la persona intervenida la comision de hechos
delictivos o contravencionales como parte de su
estrategia de defensa. Dificilmente, las empresas
proveedoras del servicio o aun las autoridades
policiales de Australia haran las necesarias
valoraciones juridicas de previo a la correcta
seleccion de los correos electronicos o los datos
de Whatsapp, Messenger o similares que seran
licitamente incorporados.

Por otro lado, consideramos absolutamente
desproporcionadas las sanciones privativas de
libertad contra los empleados de tecnologia
de informacién que, por una u otra razén de
orden técnico, de seguridad cibernética o aun
juridicas, estos no puedan o no deban atender los
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requerimientos policiales. Bajo esta tesitura, nos
cuestionamos: ¢ hasta donde debe llegar ese deber
de asistencia policial? ; Ante qué instancia podrian
los proveedores de los servicios acudir en caso
de discordancias de orden técnico? jEn cuales
conductas tipicas podrian incurrir los servidores
de TI, si se niegan “a colaborar”? ;Qué negativas
podrian mas bien representar verdaderas causas
de justificacion u obediencia debida?

VI. Una propuesta para Costa Rica

El empleo de redes sociales, correos electronicos
y aplicaciones de mensajeria rapida por parte
de la delincuencia organizada comun y los y las
cibercriminales es una realidad cada vez mas
acentuada en nuestro pais. El acceso casi ilimitado
a la informaciéon que proporciona la Internet
les ha permitido conocer las prerrogativas de la
utilizacién de dichas herramientas tecnoldgicas
frente a otros medios convencionales -y
practicamente desfasados- de comunicacion.
Esto deja en franca desventaja la oportuna accion
policial, la cual urge de un robusto sistema
juridico que le otorgue igualdad de armas para
combatir mas eficientemente estos flagelos.

De esta manera, creemos que la tarea de vigilancia
electronica en delitos graves y organizados es
una necesidad en la realidad juridica y social
costarricenses. El Convenio de Budapest de
2001 debe servir como normativa marco para el
inicio de la producciéon legislativa interna que
sea efectiva y no simbolica; pero también lo
menos intrusiva posible. En sus numerales 20 y
21, a nuestro juicio, se reglan las herramientas
necesarias para el inicio de lo que sera un cambio
de paradigma en la investigacion de los hechos
delictivos que mas aquejan a nuestra sociedad en
la era digital.

Para ello, el producto legislativo que emane
de nuestro Congreso deberd aprender de
las experiencias de paises

erraticas como
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Estados Unidos, Francia o Australia y debera
materializar un justo balance entre la necesidad
de dotar a la Policia y al Ministerio Publico de
verdaderas herramientas de investigacion y de
recopilacidon de pruebas legitimas; pero sin dejar
vacios de contenido los alcances del canon 24
constitucional.

En este orden, quisiéramos presentar los
siguientes apuntes a modo de recomendacion:

a) Deben reformarse la Ley sobre Registro,
Secuestro y Examen de Documentos
Privados e Intervenciéon de las
Comunicaciones, N.° 7425 del 9 de
agosto de 1994, asi como la Ley contra
la Delincuencia Organizada, N.° 8754 del
24 de julio de 2009, de tal manera que
puedan adaptarse ambos textos a la nueva
realidad que imponen los numerales 20 y
21 del Convenio de Budapest. De previo,
debe contarse con un estudio técnico
de alto nivel que determine las reales
capacidades de las empresas proveedoras
de servicio locales y transnacionales para
una efectiva interceptacion en tiempo real
de las comunicaciones electronicas. Este
analisis debe incluir, entre otras variables,
las desventajas de abrir backdoors para
la seguridad y privacidad cibernéticas del
resto de las personas usuarias.

b) Excluir de toda consideracion, la
posibilidad de instalacion de troyanos,
keyloggers o cualquier otro tipo de
malware que implique vigilancias masivas
en la red.

) Todalalabor de supervisiony vigilancia del
material digital (mensajes de texto, videos,
imagenes, audios) sera resorte exclusivo
del Centro Judicial de Intervencion de las
Comunicaciones (CJIC), ente que debera
ser dotado de los recursos tecnologicos
y humanos necesarios para ejecutar con
notable eficiencia dichas funciones.
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Facultar al Ministerio Publico y a la
Policia judicial para que estos tengan
acceso a los “datos de trafico” que no
involucren contenido sensible ni privado,
y que estas entidades puedan compartirlas
con sus homologos de otros paises cuando
la actividad delictiva sea transfronteriza.
Las reformas deben enunciar sin ambages
las “obligaciones y responsabilidades” de
cada proveedor de servicios imponiendo
sanciones pecuniarias para la empresa y no
privativas de libertad para sus servidores
(responsabilidad civil objetiva y no
personalisima de prision), incluyendo las
instancias nacionales e internacionales
encargadas de dirimir los conflictos que se
presenten.

Las reformas que se promuevan deberan
observar en lo que sea posible de acuerdo
con nuestro derecho interno los Principios
Internacionales sobre la Aplicacion de
los Derechos Humanos a la Vigilancia
de las Comunicaciones, documento
impulsado por la ONG “Necessary &
Proporcionate” y lanzado por el Consejo
de Derechos Humanos de la ONU en
septiembre de 2013,

Principio de legalidad: Toda intrusion
al derecho fundamental a la privacidad
debe emanar de una ley previa y clara, y
sus reformas deben atender el ritmo de los
avances tecnologicos.

Objetivo  legitimo: Las  personas
intervenidas deben responder a objetivos
legitimos segin un interés democratico
preponderante, con ajenidad de cualquier
consideracion sobre raza, color, sexo,
religion, posicion econdmica y otros.

11 Accedido el 07/23/2019, https://necessaryandproporcionate.org/es/

3)

4)

)

6)

7)

8)

Necesidad: La vigilancia de las
comunicaciones debe ejecutarse cuando
es el tnico medio para alcanzar objetivos
legitimos o, cuando habiendo varios, sea el
menos lesivo de derechos de primer orden.

Idoneidad: La vigilancia autorizada debe
ser adecuada para cumplir el objetivo
legitimo especifico.

Proporcionalidad: La intervencién en
las comunicaciones debe ser considerada
altamente intrusiva por lo que debe ser
proporcional a la gravedad de los hechos
que se pesquisan ponderando intereses
legitimos de mayor prevalencia.

Autoridad judicial competente: Todo
lo concerniente a la vigilancia de las
comunicaciones serd resorte de los
tribunales de la republica como ente
objetivo e imparcial, por lo que debera
estar separada (funcionalmente) de los
organos de investigacion y capacitada
técnica y logisticamente para llevar a cabo
esas tareas.

Debido proceso: Los Estados deberan
prever mecanismos procesales justos,
objetivos y accesibles (audiencias orales,
recursos impugnatorios) que garanticen
un adecuado ejercicio de defensa de
las personas intervenidas en caso de
vulneracion de maximas fundamentales.

Notificacion a la persona usuaria:
La persona usuaria debe ser notificada
de la accion de la vigilancia salvo que
este conocimiento previo comprometa
la finalidad por la que se autoriza la
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interceptacion o se ponga en serio peligro
la vida humana.

Transparencia: Las actuaciones del
Estado en torno a la vigilancia de las
comunicaciones debe ser publica con
estadisticas que incluyan numero de
solicitudes aprobadas y rechazadas,
desglose de las gestiones por proveedor
y por autoridad solicitante, el tipo de
investigacion y propoésito, entre otras
variables.

Supervision publica: Los Estados
deben contemplar en sus legislaciones la
rendicion de cuentas ante un 6rgano distinto
al Gobierno que garantice la transparencia
y legitimidad de sus actuaciones.

Integridad de las comunicaciones Yy
sistemas: Los Estados no deben exigir a
los proveedores de los servicios desarrollar
por ellos mismos la capacidad de vigilancia
o de control en sus sistemas, sino que seran
aquellos los que provean esas herramientas.

Garantias para la  cooperacion
internacional: En la dindmica de
asistencia judicial reciproca, cuando varias
legislaciones resulten aplicables a varios
Estados, debera optarse por la alternativa
estandar que mejor garantice la proteccion
de las personas. Asi mismo, debera
constatarse la aplicacion del principio de
doble incriminacion” cuando un Estado
pretenda hacer cumplir su legislacion
interna.
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13) Garantias contra el acceso ilegitimo y
derecho a recurso efectivo: Estas incluyen
el deber de los Estados de sancionar
punitivamente los accesos ilegales a las
plataformas digitales, los mecanismos
procesales de reparacion civil a las personas
afectadas, la declaratoria de invalidez de
las pruebas obtenidas por medios distintos
a los legalmente estatuidos asi como la
destruccion o devolucion a su legitimo
titular de las evidencias decomisadas
cuando no proceda el comiso.

CONCLUSION

El uso inescrupuloso por parte del crimen
organizado de medios electronicos para la
comision de ciberdelitos o como vehiculo
logistico para materializar otros ilicitos graves
transnacionales es una realidad cada vez maés
acentuada en nuestra sociedad. Las prerrogativas
que la web les brinda a estos grupos los coloca
en una posicion ventajosa dados los caracteres de
agilidad, gratuidad y anonimato que caracterizan
a las redes sociales y aplicaciones de mensajeria
rapida, frustrando asi la oportuna accién
policial. Por esto, la vigilancia electronica de las
comunicaciones en tiempo real es una necesidad
que debe implementarse con la mayor brevedad.

La Ley N.° 7425 del 9 de agosto de 1994,
Ley de Registro, Secuestro de Documentos e
Intervencion de las Comunicaciones y la Ley
N.° 8754 del 24 de julio de 2009, Ley contra la
Delincuencia Organizada, son insuficientes para
lograr este cambio de paradigma, por lo que
ambas deben ser reformadas delimitando con
claridad las acciones, facultades, procedimientos

El principio de doble incriminacion exige que las conductas delictivas que justifiquen una extradicion deben estar debidamente
incorporadas en las normativas internas de cada pais, mediante una ley publica y previa. Aplicado al tema en cuestion, debe
entenderse que cuando se pretenda justificar la interceptacion de comunicaciones por delitos transfronterizos, las conductas
tipicas que motivan este acto intrusivo deben estar contempladas en todos los paises involucrados en la investigacion
internacional.
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y solucion de controversias que permitan
compeler a las empresas proveedoras de servicios
de estos sistemas de trafico de datos, tomando
como base las Reglas del Convenio de Budapest
sobre Delincuencia de 2001, ratificado por Costa
Rica desde el 2017.

Esta tarea de vigilancia y supervision de datos
digitales privados debera ser competencia
exclusiva del Centro Judicial de Interceptacion
de las Comunicaciones como ente de caracter
jurisdiccional, objetivo e imparcial que garantice
a las personas intervenidas y al resto de personas
usuarias del ciberespacio, la efectiva tutela de sus
derechos fundamentales.
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SALARIO A DESTAJO: SUS ALCANCES
EN EL ORDENAMIENTO COSTARRICENSE
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RESUMEN

El salario a destajo es un salario incentivado por labor o tarea al cual no se le deberian aplicar las
reglas de pago por unidad de tiempo, salvo cuando este supuesto se utilice como una garantia de los
derechos de las personas trabajadoras. En consecuencia, resulta posible pagar el salario a destajo
incentivado, incluyendo tiempo extraordinario, cuando el pago respectivo sea superior al salario minimo
mads tiempo extraordinario.

Palabras clave: Salario a destajo, tipos de salario, tipos de destajo, salario por unidad de tiempo,
salario minimo, jornadas de trabajo.
ABSTRACT
The piecework is an incentive wage for a special labor, piece or task to which the rules of payment per
unit of time must not apply, except when this assumption is used as a guarantee of the worker’s rights.
Consequently, it is possible to pay the incentivized piecework, including overtime, when the respective

payment is higher than the minimum wage plus overtime.

Keywords: Piecework salary, salary types, piecework types, salary per unit of time, minimum wage,
workdays.
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I. Introduccion

1 Cddigo de Trabajo de Costa Rica establece

en el articulo 164 que se podra pagar el salario
por unidad de tiempo (mes, quincena, semana,
dia, hora) o por pieza, por tarea o a destajo, sin que
exista ningun otro tipo de regulacion adicional en
relacion con el segundo.

El salario por unidad de tiempo “es la forma de
pago mas generalizada y mas facil de calcular™,
mientras que sin duda existe desconocimiento
sobre el trabajo a destajo, particularmente,
cuando la mayoria de operadores del derecho es
retribuido con el primero (jueces, juezas, personas
funcionarias de los ministerios, entre otros).
Mientras, por otro lado, el trabajo a destajo es
poco conocido y se utiliza en actividades donde
la medicion de la productividad es fundamental
para la competitividad de las industrias.

En este articulo, se realizara un analisis de las
normas juridicas positivas, criterios del Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social, fallos judiciales y de
la doctrina, para encontrar el sentido de ambos tipos
de remuneracion y resolver el siguiente problema
juridico: ;Deben pagarse horas extraordinarias
cuando se ha pactado el pago por salario a destajo?

II. Elsalario y sus formas
El articulo 164 del Codigo de Trabajo establece:

ARTICULO 164.- El salario puede pagarse
por unidad de tiempo (mes, quincena,

semana, dia u hora); por pieza, por tarea o
a destajo; en dinero; en dinero y en especie;
y por participacion en las utilidades, ventas
o cobros que haga el patrono.

El articulo anterior dispone una distincion entre
como se deben pagar las salarios o remuneraciones
-elemento objetivo- y como se deben calcular
para efectos del pago -elemento cuantitativo-.

En cuanto al elemento objetivo, es claro que
debe realizarse el pago en dinero — contrario a las
prestaciones por servicios en la Edad Media-* y
como complemento mediante un salario en especie.

En cuanto al elemento cuantitativo, existen tres
formas para calcularlo:

a) Por unidad de tiempo, en la cual existen
varias posibilidades que comprenden
desde la hora hasta el pago mensual.

b) Por pieza, por tarea o a destajo que es
pago variable y depende del rendimiento
o productividad de la persona trabajadora.
Este se ha caracterizado como “un tipo
especial de salario computable “por
resultado”, porque el resultado que se toma
en cuenta indica un “rendimiento” (una
cantidad de produccion: tantas unidades de

un producto, tantos metros, tantos kilos)”.

C) Por participacién en las utilidades, ventas
0 cobros: el primero cuando la empresa

I Lupo Hernandez Rueda. (1979). “El salario”. Estudios sobre derecho individual del trabajo. En homenaje al Prof. Mario L.

Deavali. Argentina: Editorial Heliasta, S.R.L., p. 425.

2 “Lapropiedad agricola estaba controlada privadamente por una clase de sefiores feudales, que extraian un plusproducto del campesinado
por medio de relaciones de compulsion politico-legales. Esta coercion extraecondmica, que tomaba la forma de prestaciones de trabajo,
rentas en especie u obligaciones consuetudinarias del campesino hacia el sefior, se ejercia tanto en la reserva sefiorial, vinculada
directamente a la persona del sefior, como en las tenencias o parcelas cultivadas por el campesino”. Perry Anderson. (1995). Transiciones
de la antigiiedad al feudalismo. Novena edicion. Madrid: Siglo XXI de Espafia Editores, S. A., p. 147.

3 Justo Lopez citado por Felipe L. Pereira Morales. (1986). Enciclopedia Juridica Omeba. Tomo XXVI, Buenos Aires: Editorial

Driskill, S. A., p. 277.
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comparte parte de sus ganancias con las
personas trabajadoras con una especie de bono
que se paga cada cierto tiempo, usualmente a
final de afio, y funciona como un catorceavo
salario y la participacion en cobros y ventas
mas propio de los agentes y comisionistas.

La modalidad de pago para calcular la cuantia del
salario de los puntos a y b son incompatibles entre
si, mientras que los del punto c, particularmente, la
participacion en las utilidades se puede combinar con
el pago por unidad de tiempo y con el pago a destajo.

Existen normas comunes a todas las formas
de calculo de la cuantia, por ejemplo, por
una cuestion de buena fe*, en todos los casos,
conforme al Codigo de Trabajo, articulo 71, inciso
b), los trabajadores deben ejecutar el trabajo con
la intensidad, cuidado y esmero apropiados, en la
forma tiempo, lugar y convenidos.

Otra norma aplicable a todas las formas de
remuneracion se encuentra en el articulo 177
y siguientes en relacion con el salario minimo,
asi como la norma del articulo 139 que regula
las jornadas maximas, ambas disposiciones del
Codigo de Trabajo, las cuales ademas derivan
de los articulos 57 y 58 respectivamente de la
Constitucion Politica de Costa Rica.

III. Caracterizacion del pago por unidad
de tiempo y el salario a destajo

La doctrina define ampliamente el concepto de
salario por unidad de tiempo y el destajo como sigue:

SALARIO A DESTAJO. Sistema de
remuneracion laboral que ajusta la
retribucion directa con el rendimiento del
trabajador. El salario no es fijo, sino que varia
segun el esfuerzo que el trabajador realiza
y el resultado que obtiene. Es un salario
variable, ya que se modifica, aumentando
o disminuyendo de acuerdo con la cantidad
de piezas producidas por el trabajador en
un tiempo dado. Cada pieza terminada se
abona con una retribucion fija; y la cantidad
de unidades producidas durante la jornada,
multiplicadas por esa base remuneratoria,
dara el salario de cada dia’.

Las dos formas principales del salario
en el mundo capitalista son el salario por
unidad de tiempo y el salario por unidad de
obra, llamado este segundo en el lenguaje
corriente: salario a destajo.

El salario por unidad de tiempo es aquel en
el que la retribucion se mide en funcion del
numero de horas durante el cual -formamos
la definicion de acuerdo con la jornada del
art. 58- el trabajador esta a disposicion del
patrono para prestar su trabajo. En contraste
con este principio, el salario por unidad de
obra es aquel en el que la retribucion se mide
en funcion de los resultados del trabajo que
preste el trabajador®.

Se trata de salarios por medida, por pieza
o por destajo. Se fija cantidad salarial
para la obra, el metro de tela elaborada, la

4 “Enrealidad, si se cree que hay obligacion de rendir en el trabajo es porque se parte del supuesto de que el trabajador debe
cumplir su contrato de buena fe, y entre las exigencias de ella se encuentra la de poner el emperio normal en el cumplimiento
de la tarea encomendada”. Américo Pla Rodriguez. (1978). Los principios del derecho del trabajo. Buenos Aires: Ediciones

Depalma, pp. 305-306.

5 Guillermo Cabanellas. (1979). Diccionario enciclopédico de derecho usual. Tomo VI, catorceava edicion. Buenos Aires:

Editorial Heliasta, S.R.L., p. 15.

6  Mario De la Cueva. (1996). El nuevo derecho mexicano del trabajo. Tomo I, decimocuarta edicion. México, D. F.: Editorial

Porrua, S. A., p. 305.
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confeccion del par de medias, la colocacion
de un numero determinado de ladrillos
en una construccion, la recoleccion de
determinada cantidad de frutos, etc. En la
medida en que el trabajador logre dentro de
una jornada de trabajo producir o realizar
determinadas obras obtendra el salario
correspondiente’.

Salario calculado en proporcion al trabajo
producido por el asalariado, o en razon del
numero de articulos que ha confeccionado®.

Con base en las definiciones anteriores, se puede
concluir que el salario por unidad de tiempo es
fijo, y su valoracion depende de la cantidad de
prestaciones ejecutadas, como un todo, en un
periodo de tiempo determinado, mientras que
el salario a destajo es variable y depende de
prestaciones especificas, las cuales en su conjunto
determinan una cantidad.

A pesar de las diferencias de cada modalidad de
pago sefaladas, existe un sustrato comun a ambas
modalidades de pago, el elemento material del
hecho objetivo, es decir, el trabajo:

No debe olvidarse que en ambos modos, en tal
perspectiva, lo que se retribuye resulta ser, al fin
y a la postre, “cantidad de trabajo”, medida en el
primer caso solo por el tiempo de prestacion con
abstraccion del resultado o concrecion logrados,
en tanto que en el segundo -a destajo- esa cantidad

se mide por sus resultados, como la medida que
es normalmente necesaria para conseguirlo’.

IV. Distincion del pago por unidad de
tiempo y el salario a destajo

Desde un punto estructural de ambos tipos de
pago, se da una distincion entre el salario que
se paga por unidad de tiempo y el salario que se
paga por tarea o a destajo, por lo que se trata de
dos formas de pago que difieren entre si.

Desde el siglo XIX, la dogmadtica juridica ya
distinguia entre ambas formas de salario, a
proposito de la definicion de jornal:

El estipendio que gana el trabajador en un
dia entero por su trabajo. 4 jornal es un modo
adverbial con que se explica el ajuste que se
hace de alguna obra pagando por los dias que el
trabajador emplea en ella, en contraposicion de
cuando se ajusta 4 destajo, 6 sea por un tanto 6
una cantidad alzada'® .

La doctrina no solo ha definido y caracterizado
ambas modalidades de pago, sino también ha
reconocido que tienen una oposicion juridica'?
opuesta:

El salario por unidad de tiempo [...] Se basa en
una unidad de tiempo (la hora, el dia, la semana,
el mes), referida a la jornada de trabajo normal
convenida, o establecida por la ley. Esta forma de
retribucion se contrapone al salario por unidad de

7 Guillermo Camacho Henriquez citado por Hernandez Rueda, op. cit., pp. 425-426.

8  Henri Capitant. (1986). Vocabulario juridico. Buenos Aires: Ediciones Depalma, p. 499.

9  Pereira Morales, op. cit., p. 279.

10 Joaquin Escribe. (1870). Diccionario razonado de legislacion y jurisprudencia. Paris: Libreria de Garnier Hermanos, p. 964.

11 “Se les denomina “jornalizados” a los trabajadores de pago diario, “para contraponerlos a los llamados mensualizados o
remunerados por mes calendario o aniversario”. Pereira Morales, op. cit., p. 277.

12 No es una oposicion natural, pues el mundo juridico es creado por el hombre, por lo que no existen objetos por naturaleza y

no es dialéctica, pues no existe una sintesis posible.
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obra, o salario a destajo, de resultado, por labor
rendida’.

En la retribuciéon por unidad de obra, se toma
como base de la remuneracion del trabajador su
rendimiento, el resultado de la labor realizada.
En este sistema de pago se hace en principio
abstraccion del tiempo invertido en la ejecucion
del trabajo. El salario no es fijo sino variable,
dependiendo de la produccion, de la obra
ejecutada, del rendimiento del trabajador'*.

En esa linea de pensamiento, la Direccion Juridica
del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social ha
sefialado:

A diferencia de la anterior forma de pago,
el salario “a destajo” es una modalidad
de pago, que no guarda relacion con la
duracion de su ejecucion, sino que se refiere
al producto o resultado de una operacion
determinada [...]".

V.  Tipos de destajo
El destajo podria asumir diferentes tipos o formas:

1. El destajo puro donde el pago se basa
exclusivamente en el rendimiento de
la persona trabajadora sin ninguna otra
consideracion.

2. El destajo mixto, el cual asume dos
subtipos:

13 Hernandez Rueda, op. cit., p. 425.
14 Ibid, p. 425.

a) El destajo mixto propio que combina
el rendimiento obtenido por la persona
trabajadora con la participacion en
utilidades o bonos extra.

b)  El destajo mixto impropio que combina
el rendimiento obtenido por la persona
trabajadora con una unidad de tiempo,
“como el salario por tarea, en cuya base
se computa cierta unidad de tiempo y
una pieza base; consecuentemente el
trabajador debe ejecutar cierta tarea, o
cantidad de obra, en determinado tiempo o
jornada legal o convenida”.'® No obstante,
esta forma de remuneracion al combinar
tareas con unidad de tiempo es un supuesto
teodrico, y si existe alguna situacion real,
deberian aplicarse las reglas de pago por
unidad de tiempo, pues de otra forma se
generaria un abuso -presion- sobre la
persona trabajadora. En consecuencia, la
unica forma de destajo mixto impropia que
resulta posible deviene por la existencia de
una garantia constitucional y legal de pago
de salario minimo frente a cualquier forma
de remuneracion.

De esta forma, cuando el salario a destajo utiliza
como base el salario minimo, implica que no se
esta frente a una forma pura:

Nos interesa destacar que en nuestro medio
juridico,  establecido  generalmente en
materia de remuneraciones del trabajo, sobre
la determinacion de un minimo inderogable
por convencion de las partes [...]".

15 Direccion de Asuntos Juridicos del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social. Oficio n.° DAJ-AER-OFP-131-2019 del 14 de

mayo de 2019, p. 9.
16 Pereira Morales, op. cit., pp. 426-427.
17 Pereira Morales, op. cit., p. 279.
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VI. Riesgo

El salario a destajo se manifiesta materialmente
cuando la persona trabajadora ejecuta una tarea
o pieza determinada. Por lo tanto, el salario se
encuentra en funcion del rendimiento. Si no
hay trabajo no habria pago, pues no depende del
transcurso del tiempo —salvo el salario minimo—
sino del desarrollo de una determinada actividad.

El Coédigo de Trabajo, articulo 69, inciso g,
establece:

Pagar al trabajador el salario correspondiente al
tiempo que éste pierda cuando se vea
imposibilitado para trabajar por culpa del patrono

[...]

En el pago por unidad de tiempo, no hay problema
juridico, pues se trata de un pago fijo. Pero en el
caso del trabajo a destajo, este es variable.

El autor Felipe Pereira da como solucion que
“en tales casos tiene derecho a la remuneracion
integra:

Y ejemplificando sobre esto refieren que el
trabajador a destajo no responde, verbigracia, por
una prestacion inferior, si ésta es consecuencia de
una insuficiente asignacion de trabajo por parte
del empleador o de instrucciones equivocadas
de éste. En tales casos tiene derecho a la
remuneracion integra'®.

VII. Criterios de la Sala Segunda de la
Corte Suprema de Justicia

La Sala Segunda ha intervenido en dos casos
donde ha adoptado la resolucion 1454-2013 del

18  Pereira Morales, op. cit., p. 279.

18 de diciembre de 2013 y la 1239-2016 del 16
de noviembre de 2016, ambas relacionadas con
trabajos de estiba en el puerto de Caldera y en el
puerto de Moin.

En el primer caso, la Sala en el analisis de fondo
determind que “en la ejecucion de cualquier
trabajo, debe igualmente respetarse el limite diario
de horas que puede laborar un trabajador, segin
la naturaleza de las funciones que desempefie y
las condiciones laborales”, lo cual es sin duda
una garantia que otorga el ordenamiento juridico.

En cuanto a las horas extra reclamadas por el
trabajador, estas se le concedieron, dado que
el actor presentd el argumento de que aquellas
estaban incluidas en el pago recibido a destajo,
lo cual expuso ante la Sala Segunda, no en forma
previa, sino en un momento procesal inoportuno
y sin probarlo. Por otro lado, el actor argumento
el articulo 143 del Codigo de Trabajo, pero no es
de recibo en el analisis de estos temas, pues no se
esta frente a trabajadores de confianza.

En el segundo caso, la Sala Segunda resolvio lo
siguiente:

En todo caso, debe tenerse presente que
cuando se pagaba solo a destajo, no se
advierte una retribucion diferenciada
respecto del trabajo realizado en jornada
ordinaria y el llevado a cabo en jornada
extraordinaria. Desde esa perspectiva
es claro que se retribuyo como si todo el
trabajo se hiciera en jornada ordinaria, por
lo que evidentemente se quedo adeudando
un cincuenta por ciento adicional a que
se tiene derecho por trabajo en jornada
extraordinaria2().

19  Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia. Resolucion n.° 1454-2013 del 18 de diciembre de 2013.
20  Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia. Resolucion n.° 1239-2016 del 16 de noviembre de 2016.
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En este caso, el actor utilizaba en forma impropia
el pago a destajo junto el pago por unidad de
tiempo, evidentemente, la utilizaciéon de este
tipo de combinacioén solo puede ir en contra del
trabajador. En este caso igual, el actor argumento
que en el pago a destajo se pagaba un salario
superior al minimo, pero en el proceso “no aportd
ninguna probanza”.

En el mas reciente caso, la Sala Segunda no
reconocio el pago de horas extraordinarias, pues
el trabajador no las habia trabajado en forma
efectiva:

Asi las cosas, aunque el sistema de pago a
destajo no necesariamente es excluyente del
reconocimiento por jornada extraordinaria, en
el caso bajo analisis las horas reclamadas como
extraordinarias no pueden concebirse como
tiempo efectivo de trabajo?!.

En general, la Sala Segunda ha sostenido, en los
casos que ha revisado, que aun frente al salario
a destajo, procede el pago de horas extra, pero
no ha tenido oportunidad de revisar un caso
donde se demuestre que se ha pagado un salario
incentivado por encima del minimo legal.

Con mayor conocimiento de la realidad
economica de los sectores productivos que
utilizan el salario a destajo, el Tribunal de
Apelacion Civil y Trabajo de la Zona Atlantica
establecié con mayor precision en relacion con
este tema lo siguiente:

No comparte esta Camara de apelacion los
argumentos de disconformidad, referente
a que el trabajador computo una jornada
extra, toda vez que la forma contractual que
se le aplico al actor, no fue por unidad de
tiempo, sino a destajo segun se indico supra.

Sobre las formas de pago del salario se tiene
las siguientes de conformidad con lo que
establece el articulo 164 pdrrafo segundo
del Codigo de Trabajo, las cuales estatuyen
que el salario puede pagarse de dos formas:
1- Por unidad de tiempo, 2, por pieza, tarea,
0 a destajo.

El salario por unidad de tiempo, consiste en
el pago en funcion del tiempo o duracion del
trabajo desplegado, no de la obra realizada,
de esta forma “ Unicamente, pues, se tienen
en cuenta la unidad temporal tomada como
punto de referencia y la cantidad asignada
a aquélla para deducir la retribucion total
como el resultado de multiplicar el numero
de unidades trabajadas por la cantidad
con que cada una de éstas se considera
retribuida”.

El pago por unidad de tiempo se hara por hora,
dia, semana, quincena o mes, de conformidad con
lo que establece el articulo 164 de la norma ya
citada.

Por su parte, otra forma de pagar el salario es
por pieza, tarea o destajo. Esta forma se dara
para las relaciones laborales en que la duracion
del trabajo resulta irrelevante para determinar
el salario, puesto que lo fundamental estriba en
la obra, operacion o tarea efectuada que sera,
precisamente, la base sobre la cual se fijara.

Para el salario por pieza, tarea o destajo, se debe
considerar no tanto el tiempo invertido por la
persona trabajadora, sino: “[...] la cantidad y
calidad de la obra o trabajos realizados, pagandose
por pieza, medidas, trozos realizados o conjuntos
determinados, independientemente del tiempo
invertido”.

21  Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia. Resolucion n.° 2017-0487 del 29 de marzo de 2017.
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Asi no se puede establecer el cumplimiento de
una jornada extra para el caso del actor, pues lo
que aplicd dentro de su contrato laboral era que
la forma de pago salarial iba a ser a destajo, no
por unidad de tiempo, lo cual no computa una
jornada extra, ya que las labores a realizar estaban
demarcadas en cuanto a la cantidad de hectareas
que iba a deshojar. Ademas, si las labores iban a ser
las que la empresa defini6 para su nivel productivo
y estandares de calidad, el trabajador, una vez
hecha dicha labor, podia cumplirlas en un tiempo
menor o mayor, si tuviera que realizar el ““ repaso”.
Esto le conllevaria tener que pasar nuevamente
por areas de la finca en que ya habian realizado las
cortas de hojas y, por ende, se tendria que invertir
mas tiempo en ello, de lo cual se corrobora con
lo manifestado por los testigos, de que era comin
ver al actor “repasar” las hectreas, para realizar
el trabajo en debida forma, ya que con ello, podria
concluir las labores dentro de la jornada estipulada,
es decir, a las 3:30 p. m., sin que con ello se permita
inferir que cumplia una jornada extra, en razon de
las consideraciones dichas supra.

No habiendo aspectos legales ni juridicos que den
pie a modificar lo resuelto por parte del a quo, lo
pertinente es confirmar en todos sus aspectos la
sentencia recurrida. [...]*

En realidad, si el trabajador con un salario a
destajo incentivado se ha beneficiado con este,
con ingresos superiores al salario minimo desde
el inicio de la relacion laboral, faltaria al principio
de buena fe, buscar obtener un beneficio mayor
al pactado con el patrono:

En tercer lugar, este principio inspira y legitima
diversos sistemas de retribucion. Desde luego,
todas las formas de salario por piezas o por tareas,
o de remuneracion a destajo; pero también todas
aquellas que buscan crear algin incentivo en el
trabajador para que aumente el producto obtenido
con su tarea®.

VIII. El problema econémicoy el problema
juridico

Mario De La Cueva ha sefialado que tanto “Adam
Smith, en su libro La riqueza de las naciones,
afirmo que “es agotador y perturba seriamente
la salud”; y Marx puso de manifiesto que este
sistema se prestaba a una mayor explotacion del
trabajo”?*, lo cual en el contexto de la Revolucion
Industrial®, era claro que tal sistema generaba
inequidad, pero el salario a destajo incentivado
en el marco de un Estado social de derecho® no
tiene que generar tales resultados.

22 Tribunal de Apelacion Civil y Trabajo de la Zona Atlantica. Resolucion n.° 220-2019, del 15 de julio de 2019.

23 Pla Rodriguez, op. cit., pp. 303-304.
24 De La Cueva, op. cit., p. 305.

25

26

“Las necesidades de la industria y el sistema fabril empezaron a crear un nuevo y horrible tipo de esclavitud, con una fijacion
especial sobre las mujeres y nifios, minando asi las fuerzas vitales de la sociedad”. Philip Lee Ralph. (1954). The Story of
Our Civilization, USA, E.P. Dutton & CO., Inc, p. 222. “La mayoria de los nuevos residentes de la ciudad tenian trabajos
en fabricas, donde las condiciones de trabajo eran tan miserables como las condiciones de vida en el hogar. La oferta de
trabajadores no calificados era grande, por lo que los salarios eran muy bajos. A menudo, toda una familia trabajaba para
sobrevivir. Las mujeres y los nifios, algunos de los cuales empezaron a trabajar a los cinco afios, tenian una gran demanda
porque se les podia pagar menos que a los hombres”. Burton F. Beers. (1993). World History. Patterns of Civilization, New
Jersey, Prentice Hall, pp. 486-487. Ambas traducciones del autor.

“Se trata de una intervencion en la vida economica para favorecer a determinadas personas, clases o grupos con el fin de elevar
el nivel de vida de los que estan mds abajo en el goce de la propiedad [ ...] En este sentido, las politicas de fomento (subvenciones
en general, asi como las Garantias Sociales, son también un sintoma del interés estatal por la igualdad en el reparto economico
y constituyen técnica propia del Estado Social”. Eduardo Ortiz Ortiz. (1977). “Estado social de derecho”. Revista de Ciencias
Juridicas. San José, Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica-Colegio de Abogados, n.° 29, p. 57.
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El salario a destajo por unidad o pieza tiene
implicito un incentivo, dado que la idea es que,
seguin su capacidad, la habilidad o la fuerza de
una persona trabajadora le permita obtener un
mayor ingreso a mayor rendimiento:

[...] el trabajo a destajo integra el sistema de
retribucion a “incentivos” y generalmente
se lo ve como el medio idoneo para conjurar
momentos de decaimiento de la economia
nacional [...]7.

Elsalario a destajo incentivado fue introducido por
las empresas comercializadoras internacionales,
y las tarifas originalmente fueron elaboradas
por ingenieros industriales y personas expertas
financieras, posterior a su implantacion, el
sistema por la competencia entre las propias
empresas para atraer personal y las negociaciones
colectivas (convenciones colectivas o arreglos
directos) fue modificaindose hasta llegar a rangos
superiores entre el 20 al 40% sobre el salario
minimo.

27 Pereira Morales, op. cit., p. 279.

Lo anterior implica que el salario incentivado
fue disefiado para que la persona trabajadora,
sumando jornada ordinaria y extraordinaria,
obtuviera mucho mas que el salario minimo.

De esta forma, surge un problema econdémico,
pues cudl incentivo tendrian las empresas para
pagar un salario incentivado, si tuvieran que
pagar sobre aquel horas extraordinarias a 1.5,
en otras palabras, pagarian salario incentivado
por ocho horas y se pagaria 1.5 por tiempo extra
sobre ese salario incentivo.

Un comparativo entre salario incentivado y salario
minimo, con base en la situacion de empresa
agraria bananera®® que utiliza este sistema en la
zona de Matina se presenta a continuacion:

Cuadro n.° 1. Comparativo finca canton de
Matina entre sistema a destajo y salario minimo
elaborado durante el II semestre de 2019

28 Los salarios en el sector bananero no solo son negociados colectivamente e implica pagos por tareas usualmente entre un
20% y un 40% sobre el salario minimo de un trabajador agricola, sino ademas, su pago es transparente y controlado en forma

diaria por los trabajadores bananeros.

En cada planta empacadora, existe una pizarra denominada “Papaya’ -en su origen por su color rosado- en la cual se van
anotando los rendimientos de las personas trabajadoras, y estas pueden revisar su desemperio frente a lo que se consigna en

esta pizarra.

De forma tal, no solo se esta frente a un salario incentivado, sino también existe un control por parte de las propias personas
trabajadoras en forma diaria. De este modo, al final del dia, la persona trabajadora conoce lo que ha obtenido y, en caso
de desacuerdo, puede acudir ante su jefatura a solicitar ajustes o, incluso, en compaiiia de los y las representantes de las

personas trabajadoras.
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El Destajo

Fuente: Cuadro elaborado por fincas del canton de Matina
vy suministrado al autor para una exposicion ante el
Ministerio de Trabajo en febrero de 2020.

En el anterior cuadro, se presenta el caso de un
trabajador de campo (embolse) y una persona
trabajadora de planta (empacadora de banano),
y se compara el salario de estos por unidad de
tiempo (jornada ordinaria y jornada extraordinaria
de dos horas) y el salario a destajo por incentivo.

En el caso de la persona trabajadora de campo
con salario a destajo incentivado, esta recibe una
suma adicional de €211 698.72, en relacion con
el salario minimo, lo que implica un 38.25%,
mientras que, en el caso de la persona trabajadora
de planta, recibe ¢80 781.12, lo que representa
un 19.11% mas de salario.

Tener que pagar horas extraordinarias sobre un
salario a destajo incentivado podria generar un
sistema antiecondmico y desincentivar que las
empresas paguen el destajo de la forma indicada
en el cuadro 1.

El problema econdémico determinado y la
interpretacion econdémica del resultado de

pagar a destajo enfrentan un problema juridico
determinado por la interpretacion de los
operadores del derecho, como la Sala Segunda
lo dej6 entrever, o expresamente como el
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social lo ha
conceptualizado:

[...] independientemente que el pago sea
a destajo o se utilice otra forma de pago
salarial, por cuanto el articulo 139del Codigo
de Trabajo, no hace distincion alguna, sino
solo el hecho de reconocer el pago cuando
se labore por encima de los limites de horas
sefialados por la Constitucion Politica y el
Codigo de Trabajo”.

En efecto, la norma no hace distincion, pero igual
no se puede aplicar en forma mecénica, dado que
se estarian mezclando en forma impropia dos
formas de pago, una a destajo y otra por unidad
de tiempo.

En caso de que se mantenga la interpretacion
juridica citada del Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, implicaria practicamente la
eliminacion de esta forma de pago o su limitacion
a ocho horas, con las siguientes consecuencias:

A) Para las personas trabajadoras

. Disminuiran sus ingresos.

. Laborarian més tiempo al pagar por unidad
de tiempo.

. Disminuira su productividad.

B) Paralas empresas

. Aumentos de costos.

. Pérdida de competitividad de sectores
de la economia frente a otros paises
competidores.

29 Direccion de Asuntos Juridicos del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, DAJ-AER-OFP-131-2019 del 14 de mayo de

2019, p. 16
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. Creacion de un pasivo contingente a cargo
de las empresas que haria peligrar su
futuro.

. Mayores conflictos laborales al disminuir

ingresos y aumentar el tiempo de trabajo.

C) Parala institucionalidad

. Menores ingresos para la CCSS y otras
instituciones sociales.

. Aumento de la conflictividad en los
tribunales de justicia, al tener las

personas trabajadoras menores ingresos y
permanecer mas tiempo en el trabajo.
. Aumento del desempleo.

IX. Hacia una nueva interpretacion

juridica del problema econ6mico

El problema econémico planteado en el marco
del ordenamiento juridico de Costa Rica requiere
encontrar una solucién especial conforme lo
establece el propio Codigo de Trabajo:

ARTICULO 133.- Lo dispuesto en los
siguientes articulos de este Titulo es de
observancia general, pero no excluye las
soluciones especiales que para ciertas
modalidades de trabajo se dan en otros
Capitulos del presente Codigo, ni el
convenio que con sujecion a los limites
legales realicen las partes.

El salario a destajo debe distinguirse como forma
de pago de la unidad de tiempo, se tratan dos
formas que son contrarias entre si, unicamente
cuando el primero no garantiza los derechos de
las personas trabajadoras, deben aplicarse reglas
de otras formas de pago.

Ademas, no todas las formas de salario a destajo
permiten una solucioén unica, pues incluso en las
formas puras, debe distinguirse de aquellas que se
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utilizan utilizando como base el salario minimo de
otras formas que incluyen un incentivo superior
al salario minimo.

En este orden de ideas, para resolver el problema
juridico en funcién del problema planteado, se
deberia aplicar la siguiente formula:

. El salario a destajo mas incentivo debe
necesariamente ser > que el salario
minimo en 8 horas mas el salario
extraordinario.

La aplicacion de la férmula anterior implica
que deben respetarse las siguientes reglas del
ordenamiento juridico:

A) Jornadas y salario a destajo

El articulo 139 del Codigo de Trabajo
establece:

ARTICULO 139.- El trabajo efectivo que se
ejecute fuera de los limites anteriormente
fijados, o que exceda de la jornada inferior
a éstos que contractualmente se pacte,
constituye jornada extraordinaria y deberad
ser remunerada con un cincuenta por
ciento mas de los salarios minimos, o de los
salarios superiores a éstos que se hubieren
estipulado.

No se consideraran horas extraordinarias las
que el trabajador ocupe en subsanar los errores
imputables solo a €1, cometidos durante la jornada
ordinaria.

La jornada ordinaria y la extraordinaria estan
disefiadas como una garantia minima, en relacion
con el tiempo laborado maximo y la remuneracion
minima recibida durante ese tiempo.

En consecuencia, las garantias en cuanto a
jornada y remuneracion operan en el salario a
destajo, solo cuando este supere la sumatoria de
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una jornada ordinario mas una extraordinaria y
cuando no reciba el salario minimo por el tiempo
laborado.

Fuera del caso anterior, el salario a destajo
incentivado se aplica en condiciones normales
sobre el salario minimo y durante la jornada que
se aplique, sea ordinaria o extraordinario, pues el
salario incentivado es superior al minimo y esta
disefiado de forma tal que la persona trabajadora
obtenga una mayor remuneracion comparado con
un trabajo en iguales condiciones con pago por
unidad de tiempo.

La interpretacion mecanica de aplicar un pago
para la jornada ordinaria y otro para la jornada
extraordinaria, sobre la base del salario a destajo
incentivado, desnaturaliza y hace nugatorio el
trabajo a destajo, pues impone un doble pago
incentivado a las empresas que implicaria su
limitacion a la jornada ordinaria o su desaparicion
en perjuicio de los ingresos de las personas
trabajadoras.

En otras palabras, si este se paga por pieza, no
debe mezclarse con la unidad de tiempo, pues
haria inaplicable el primero.

No obstante, las jornadas para efectos del trabajo
a destajo contienen una proteccion para las
personas trabajadoras a destajo, la cual consiste
en la limitacion del articulo 140 del Codigo de
Trabajo:

ARTICULO 140.- Lajornada extraordinaria,
sumada a la ordinaria, no podrd exceder de
doce horas, salvo que por siniestro ocurrido
o riesgo inminente peligren las personas,
los establecimientos, las
instalaciones, los plantios, los productos
o cosechas y que, sin evidente perjuicio,
no puedan sustituirse los trabajadores o
suspenderse las labores de los que estan
trabajando.

mdquinas o

190

En otras palabras, no se podria aplicar el pago de
horas extraordinarias al trabajo incentivado por
destajo; pero existe un maximo de horas por tipo
de jornada que se debe respetar en todo tipo de
trabajo, por lo que aunque el pago sea a destajo,
no podréan laborarse mas horas de las permitidas
en el Codigo de Trabajo, segun cada tipo de
jornada.

B) Salario minimo

El valor de la tarea o de la pieza se conviene
libremente entre el patrono y la persona
trabajadora, y aunque se trata de un salario
incentivado, tiene la garantia de que si por
cualquier razén (como la baja productividad de
la finca; es decir, no existe el suficiente nimero
de racimos para cortar y procesar), no se obtiene
el salario minimo establecido, entonces se ajusta
el pago a este:

Articulo 163.- El salario se estipulara libremente,
pero no podra ser inferior al que se fije como
minimo, de acuerdo a con las prescripciones de
esta ley.

Articulo 177.- Todo trabajador tiene derecho
a devengar un salario minimo que cubra las
necesidades normales de su hogar en el orden
material, moral y cultural, el cual se fijara
periodicamente, atendiendo a las modalidades
de cada trabajo a las particulares condiciones
de cada region y de cada actividad intelectual,
industrial, ganadera o agricola.

De esta forma, se trata del salario por unidad de
tiempo o por destajo, y existe una garantia para la
persona trabajadora de recibir siempre el salario
minimo.

En consecuencia, cuando la persona trabajadora
tenga un trabajo incentivado por destajo, cuando
por cualquier situacion, no logré obtener el salario
minimo, las empresas tienen la obligacion de
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ajustarlo, no solo para el tiempo ordinario, sino
también para el tiempo extraordinario.

El acuerdo puede ser a nivel individual o en
forma colectiva, siempre y cuando se garantice
el salario minimo de ley, segun el articulo 163 del
Codigo de Trabajo.

X. Conclusiones

El salario a destajo es un salario incentivado por
labor o tarea, el cual es negociado colectivamente,
no se le deberian aplicar las reglas de pago por
unidad de tiempo, salvo cuando se utilice este
supuesto como una garantia de los derechos de las
personas trabajadoras, por lo que habra que analizar
cada caso especifico, dado que no puede existir una
regla unica para resolver todas las situaciones.

En este orden de ideas, para resolver el problema
econdmico con una interpretacion juridica
especial y conforme a los alcances juridicos de
ambas modalidades de pago, se debe aplicar la
siguiente ecuacion en funcion del problema:

. El salario a destajo mas el incentivo
deben necesariamente ser > que el
salario minimo en 8 horas mas el salario
extraordinario.

Evidentemente la prueba de la operacion de
este sistema incentivado recaera siempre en los
patronos o personas empresarias.

De esta forma, en tesis de principio, rige el pago
a destajo como primera opcion, pero se aplicarian
los supuestos de pago por unidad de tiempo,
solo cuando a pesar del esfuerzo de la persona
trabajadora, no alcancen el salario minimo
mas la suma de tiempo extraordinario que le
corresponderia.

En todo caso, el salario de destajo tiene como
limites las jornadas maximas establecidas en el
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Codigo de Trabajo y el pago siempre del salario
minimo, ya que ambos operan siempre como
garantias legales y constitucionales.

En general, el sistema de pago por destajo
incentivado se encuentra ligado a la productividad
de las empresas, lo que garantiza la existencia de
empresas eficientes y les permite a las personas
trabajadoras cobijadas bajo este sistema obtener
mayores ingresos que el resto de las personas
trabajadoras pagadas por unidad de tiempo.
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RECONOCIMIENTO DE LAUDQOS
EXTRANJEROS EN COSTA RICA:

UNA OPORTUNIDAD PERDIDA
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RESUMEN

La normativa sobre reconocimiento de laudos extranjeros es una de las principales razones por las cuales
se considera al arbitraje como el método idoneo de resolucion de los conflictos que surgen del comercio
internacional. A pesar de que Costa Rica cuenta con estas normas como parte de su ordenamiento
Jjuridico, carece de antecedentes jurisprudenciales en la materia. En el presente articulo, se analiza el
reciente fallo emitido por la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, para determinar los retos que
se tendran en la resolucion de casos futuros, en pro de garantizar la principal ventaja de este método de
resolucion de conflictos, como lo es la facil ejecutabilidad de los laudos.
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ABSTRACT

The recognition of foreign awards’regulation is one of the main reasons why arbitration is considered the
suitable method to solve disputes arisen from the international trade. Even though Costa Rican law in the
matter is in accordance with the international regulation, there is no case law regarding the application
of these rules. In this article, the author analyzes the last decision stated by the First Chamber of the
Supreme Court of Justice, to determine the future challenges in this matter, in order to guarantee the main
advantage of this method of dispute resolution, the enforceability of awards.
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Justice, New York Convention.
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Rapso; Reconocimiento de Laudos Extranjeros en Costa Rica: una Oportunidad Perdida

I. Introduccion

pesar de que nocion de arbitraje comercial

internacional en Costa Rica existe desde hace
algunas décadas, no ha sido puesta en practica.
Si bien el pais ratifico tanto la Convencion
Interamericana sobre  Arbitraje Comercial
Internacional —en adelante Convencion de
Panama— en 1978', como la Convencion sobre el
Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias
Arbitrales Extranjeras —en adelante Convencion
de Nueva York—en 19872, la aplicacion de dichos
instrumentos ha sido escasa.

No obstante, en el 2011, al dictar la Ley sobre
Arbitraje Comercial Internacional basada en
la Ley Modelo de la Comision de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI) —en adelante LACI- el mensaje de
Costa Rica fue que el pais deseaba promover el
desarrollo del arbitraje internacional; en primer
lugar, para promocionarse como sede de arbitrajes
internacionales, pues esto ayudaba a que laimagen
de un pais creciera a nivel mundial, colaborara
en la proteccion de sus intereses comerciales e
incentivara las economias locales, pues —aunque
no era indispensable que fuera asi— generalmente
los arbitros y las partes se trasladaban al pais sede
del arbitraje para seguir sus casos’.

Como segundo motivo, destacaba la promocion
del comercio internacional, pues a las personas
comerciantes extranjeras les generaba seguridad
juridica que el pais de su cocontratante contara
con una normativa de arbitraje uniforme que
tendria cierta influencia en caso de un posible
conflicto futuro.

AW N~

Abril, 8, 2020, http://www.arbitration.qmul.ac.uk/research/2018/

Sin embargo, contar con una normativa uniforme
y actualizada es insuficiente para promover el
desarrollo del arbitraje comercial internacional.
Como consta en los resultados de la encuesta
llamada 2018 International Arbitration Survey:
The Evolution of International Arbitration,
lanzada por Queen Mary University of London en
conjunto con White & Case LLP, refleja que: (i)
la ejecutabilidad de laudos es la caracteristica mas
valiosa del arbitraje; (ii) las sedes de arbitraje mas
utilizadas se caracterizan por la percepcion de los
usuarios de su infraestructura, y sus antecedentes
sobre reconocimiento de laudos extranjeros®.

Por lo expuesto anteriormente, es claro que Costa
Ricanecesita que sus autoridades jurisdiccionales,
las cuales intervienen en aspectos muy particulares
en materia de arbitraje, generen antecedentes que
hagan crecer la confianza en las personas usuarias
del arbitraje internacional.

A pesar de las pocas oportunidades que la Corte
Suprema de Justicia ha tenido de tratar temas de
arbitraje internacional, en el 2019, se presentd una
bastante importante: la resolucion de una solicitud
de reconocimiento de un laudo dictado en un
arbitraje con sede en la Florida, tramitado bajo
las reglas de la Corte Internacional de Arbitraje
de la Camara de Comercio Internacional.

Mediante el presente articulo, se analizaran las
principales consideraciones realizadas por la Corte
Suprema de Justicia de Costa Rica. Antes de llegar a
este analisis, es importante conocer los principales
aspectos de la legislacion costarricense en la
materia de reconocimiento de laudos extranjeros,
asi como los antecedentes del reconocimiento.

Abril, 8, 2020, http://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/b-35.html
Abril, 8, 2020, https://uncitral.un.org/en/texts/arbitration/conventions/foreign_arbitral awards/status2

Abril, 8, 2020, https://www.geopoliticalmonitor.com/battle-of-the-seats-developing-nations-and-international-arbitration-centers/
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II. Aproximacion al reconocimiento de
laudos extranjeros en Costa Rica

Es conocido que el fin del reconocimiento de un
laudo extranjero es otorgar a esta decision caracter
de un acto jurisdiccional valido y eficaz, fuente
de derechos y obligaciones —cosa juzgada—,
en un Estado determinado’. Este proceso se
asimila al exequatur de sentencias extranjeras,
pero se diferencia en cuanto a la naturaleza
juridica de la decision extranjera que se pretende
dotar de efectos. Esta situacién provoca que
existan procedimientos distintos, regulados por
normativa especial, dependiendo de si se trata de
una sentencia o laudo extranjero.

La jurisdiccion costarricense cuenta con una serie
de instrumentos nacionales e internacionales que
regulan el reconocimiento de laudos extranjeros.
Como se indico anteriormente, desde hace algunas
décadas, Costa Rica ratific6 la Convencion
de Nueva York, el principal instrumento
internacional en materia de reconocimiento
de laudos extranjeros, mediante el cual se han
promovido la armonizacion y uniformidad de la
materia, a nivel internacional®.

Esta debe ser considerada la norma base del
reconocimiento de laudos en el pais, pues fue la
que inspird otras regulaciones vigentes, como la
Convencion de Panama y la Ley N.° 8937 del
25 de mayo de 2011, Ley de Arbitraje Comercial
Internacional, version casi idéntica de la Ley
Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial
Internacional de 1985, con las enmiendas del 2006.

Por ende, inicialmente, el reconocimiento de
un laudo extranjero en Costa Rica cumple
con una serie de caracteristicas uniformes
conocidas a nivel internacional, entre ellas: (i)
requisitos minimos para el reconocimiento,
como presentar el laudo y el acuerdo arbitral
legalizados y traducidos, si resulta aplicable; (ii)
denegatoria del reconocimiento por causales
taxativas y facultativas que se contemplan en el
articulo 5 de las convenciones de Nueva York y
Panama, asi como en el articulo 36.1 de la Ley de
Arbitraje Comercial Internacional; (iii) inversién
de la carga de la prueba, pues serd la persona
demandada quien debera probar que el laudo
no debe ser reconocido; (iv) la imposibilidad
de revision del fondo de la decision, pues las
causales de no reconocimiento estan relacionadas
al debido proceso y al orden publico; (v) la
aplicacion del orden publico internacional
para denegar el reconocimiento del laudo
extranjero, de acuerdo con lo considerado
mayoritariamente a nivel internacional’; (vi) la
posibilidad de suspension del reconocimiento
ante una accion de anulacion del laudo; y (vii)
la posibilidad de que aplique una norma mas
favorable para el reconocimiento.

Se indica que estas caracteristicas aplican
“inicialmente”, porque, si bien se encuentran
dentro del espiritu de la Convencidon de Nueva
York, no existen antecedentes de la Corte
Suprema de Justicia que los reconozcan. Resaltan
especialmente aquellas caracteristicas que se
extraen de la Convencion de Nueva York por
medio de interpretacion, y se desconoce si estas
serian interpretadas de igual forma en Costa Rica.

5 Gustavo, Tawil. (2008). “Reconocimiento y ejecucion de sentencias arbitrales. Concepto y diferencias”. En El Arbitraje
Comercial Internacional. Estudio de la Convencion de Nueva York con motivo de su 50° Aniversario. Editada por G.S Tawil

E. Zuleta. Buenos Aires: Abeledo Perrot , p. 32.

6  Pieter, Sanders. (1999). “La elaboracion de la Convencion”. En: La ejecucion de sentencias arbitrales en virtud de la
Convencion de Nueva York. Experiencias y Perspectivas. Organizacion de las Naciones Unidas. Nueva York: ONU, p. 8.

7 Pier, Mayer y Audley, Sheppard. (2003). “Final ILA Report on Public Policy as a Bar to Enforcement of International
Arbitration Awards”. En Arbitration International. Vol. 19, n.° 2, p. 255.
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De previo a la sentencia bajo analisis, la Corte
Suprema de Justicia no habia resuelto ninguna
solicitud de reconocimiento de laudo extranjero,
en aplicacion de la Convencion de Nueva York
y Unicamente contaba con un antecedente
relacionado a la aplicacion de la Ley de Arbitraje
Comercial Internacional.

Otro aspecto que se debe tomar en cuenta es que
la jurisdiccion costarricense ejercio la facultad
otorgada por el articulo 3 de la Convencion de
Nueva York, en relacion con la determinacion
de las normas de procedimiento para conceder
la ejecucion del laudo extranjero. Sin embargo,
el Coddigo Procesal Civil, norma aplicable
al procedimiento de ejecucion de laudos y
sentencias, también cuenta con regulacién en
cuanto al procedimiento de reconocimiento del
laudo extranjero.

El articulo 99 de dicha norma regula el fin del
reconocimiento del laudo, los requisitos de la
solicitud de reconocimiento, la competencia dada
a las salas de casacion a conocer del tramite de
acuerdo con la materia y el procedimiento que
debe llevarse a cabo.

Como se presenta en el articulo titulado “El
reconocimiento de laudos extranjeros en la nueva
normativa procesal costarricense™, del articulo
99 del Codigo Procesal Civil, se destacan ciertas
regulaciones que contrastan con lo dispuesto en la
Convencion de Nueva York y otros instrumentos
uniformes. Lo primero que se resalta es que, a
pesar de la diferencia en cuanto a la naturaleza
juridica de una sentencia y un laudo, esta norma
regula de igual forma el reconocimiento de laudos
y sentencias extranjeras.

Asimismo, se destaca el hecho de que, en su
inciso 2, exige a la persona solicitante cumplir con

requisitos adicionales a los contemplados por la
Convencion de Nueva York, como demostrar que
se cumpli6é con el emplazamiento al demandado o
que hubo declaratoria derebeldia. Ademas dispone
que la pretension no es competencia exclusiva de
los organos jurisdiccionales costarricenses, que
tenga conexion con Costa Rica, que no exista
en Costa Rica un proceso en tramite o sentencia
con autoridad de cosa juzgada e, incluso, que
la pretension no sea “manifiestamente contraria
al orden publico nacional”. Sobre este ultimo
requisito, se destaca el hecho de que, a la fecha,
se desconoce cual era la intencion del legislador
al hacer referencia al orden ptblico “nacional”.

Ante este panorama, existen muchas dudas sobre
como es aplicada e interpretada la Convencion
de Nueva York por parte de la Corte Suprema de
Justicia costarricense. Previo a la decision bajo
analisis, derivado de la regulacion contenida
en el Codigo Procesal Civil, desconocemos:
(1) si exige los requisitos del articulo 99 de la
normativa procesal civil al presentar la solicitud
de reconocimiento que adicionales a los
contemplados en el numeral 4 de la Convencion
de Nueva York; (ii) si considera que las causales
de no reconocimiento son taxativas y facultativas,
o si incluye las contempladas en el mencionado
articulo 99; (iii) si aplica la inversion de la carga
de la prueba, especialmente en cuanto a la causal
de orden publico, o debe ser acreditado por la
persona solicitante; y (iv) cual es la nociéon de
orden publico aplicable en esta materia.

Definir la posicidon de la Corte Suprema de Justicia
en estos temas resulta de alta relevancia para
generar confianza en las personas usuarias del
arbitraje internacional, especialmente de aquellas
que celebran negocios con personas comerciantes
establecidas en Costa Rica, o aquellas personas
que visualizan a nuestro pais como sede de

8  Mauricio, Paris Cruz y Mauricio, Rapso Henriquez. (2017). “El reconocimiento de laudos extranjeros en la nueva normativa
procesal costarricense”. En Spain Arbitration Review, n.° 30, p. 156.
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arbitrajes internacionales. Sin embargo, como
analizaremos en los proximos apartados, a pesar
de que el caso bajo analisis era una oportunidad
valiosa para hacerlo, esta no fue aprovechada,
generando incluso mas dudas que respuestas.

III. Losantecedentesdellaudo extranjero

sometido a reconocimiento ante la
Corte Suprema de Justicia de Costa
Rica

La controversia bajo analisis surgido entre
un productor de pifia costarricense y una
comercializadora multinacional de productos
frescos, unidas por un contrato de suministro
de pifia a largo plazo. El negocio consistia en
que el productor costarricense le venderia de
forma exclusiva a la multinacional una cantidad
determinada de pifia tipo MD-2 (conocida
generalmente como pifia “Golden”) a un precio
fijo, para que esta ultima la comercializara a nivel
mundial.

Como parte de las obligaciones que tenia la
multinacional, se encontraba la entrega de forma
gratuita de la semilla con la cual el productor
costarricense plantaria la pifia. Sobre este mismo
tema, el contrato disponia que la multinacional era
duefia de la variedad de pifia MD-2 y, por ende,
de la semilla. Este hecho implicaba que, en caso
de que se terminara la relaciéon contractual entre
las partes, contractualmente el productor local
debia devolver a la multinacional toda la variedad
de pifia MD-2 producida o, en su defecto, debia
destruirla.

La disputa surgid en el momento en que el plazo
contractual estaba cercano a expirar, y las partes
no lograban ponerse de acuerdo con los términos
de una ampliacion de la relacion contractual,
primordialmente en cuanto al precio. Ante dicha
falta de acuerdo, la relacion contractual finalizaba
por advenimiento del plazo contractual. Meses
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después, lamultinacional le comunico al productor
que: (i) era duena de la variedad de pifia DM-2
producida; (i) existia una imposibilidad de vender
la pifia a personas terceras; y (iii) debia devolver
la totalidad de los cultivos de pifa o destruirlos.
Ante la negativa del productor costarricense de
proceder conforme a la nota y vender la pifa a
personas terceras, la multinacional inicié un
arbitraje ante la Corte Internacional de Arbitraje
de la Camara de Comercio Internacional (CCI),
con sede en Miami y en aplicacion del derecho de
la Florida, todo de acuerdo con lo pactado por las
partes en el contrato mencionado.

En el arbitraje, la multinacional suiza reclamo
el incumplimiento contractual del productor
costarricense, por continuar con la produccion y
ventaapersonas terceras de lapina variedad MD-2,
a pesar de estar imposibilitada contractualmente.
Por su parte, el productor costarricense
contrademando6 con el fin de que se anularan las
clausulas contractuales donde la multinacional
se amparaba para presentar su demanda, pues
estas condiciones habian sido incluidas por la
multinacional de forma fraudulenta, conforme a
las leyes de la Florida. Mediante laudo del 10 de
junio de 2016, el Tribunal Arbitral resolvié por
mayoria, en resumen:

1. Rechazar las defensas de la demandada
reconventora, asi como su contrademanda.

2. Declar6 la validez de la totalidad de las
clausulas del Contrato.

3. Orden6 a la demandada reconventora
devolver o destruir un 93% de los
materiales vegetativos MD-2 localizados
en sus fincas.

4. Prohibi6 permanentemente a la demandada
reconventora vender pifias MD-2 a
terceros mientras no se haya cumplido
con la obligacion de destruir o devolver el
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93% de los materiales vegetativos MD-2
localizados en sus fincas.

5. Ordeno el pago a favor de la demandante
de la suma de US$26,133,000.00 mas
intereses previos y posteriores al laudo
sobre este monto de principal, a partir del
15 de diciembre del 2013, a una tasa de
interés anual simple de 4.75% hasta que se
haya cumplido con la totalidad del laudo.

6. Ordeno el pago a favor de la demandante
de los gastos del arbitraje.

En resumen, el Tribunal Arbitral declar6 que
las clausulas contractuales que amparaban a
la multinacional eran validas, por lo cual el
productor debia devolver o destruir el 93% de sus
cultivos de pifia variedad MD-2. Ademas, se le
prohibié continuar con la venta de este tipo de
fruta, la conden6 al pago de un alto monto por
concepto de dafios y perjuicios, asi como a los
gastos del arbitraje.

En vista de la ubicacion de las plantaciones y los
bienes del productor, el 18 de julio de 2016, la
multinacional inici6 el proceso de reconocimiento
de este laudo extranjero, ante la Sala Primera de
la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, la
sala de casacion en materia civil y comercial.

Conforme al proceso estipulado en la normativa
aplicable, el productor se opuso al reconocimiento
del laudo, mediante cuatro grandes temas: (i) la
falta de cumplimiento de requisitos formales de la
solicitud de reconocimiento; (ii) por violaciones
al debido proceso —falta de motivacion, quebranto
al derecho de defensa y pretericion de prueba—;
(iil) por incongruencia; y (iv) por violaciones al
orden publico.

Cabe destacar que, conforme a la sentencia
bajo analisis, el argumento de violacion al
orden publico se subdividia en cinco temas: (a)
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transgresion a la funcion social de la propiedad
agraria; (b) inaplicacion del principio lex rei sitae;
(c) aplicacion de dafios punitivos; (d) violacion a
la libertad de comercio; y (e) abuso de derecho.

De previo al anélisis del contenido de la sentencia,
queda claro que el contenido de la oposicion
presentada era una gran oportunidad para la
Sala Primera de generar antecedentes de temas
importantes, como la forma en la cual aborda las
causales de no reconocimiento, especialmente
la nocion de orden publico en Costa Rica, y el
tipo de orden publico aplicable en la materia
(doméstico o internacional). Sin embargo, como
veremos, dicha situacion no ocurrio.

IV. La decision de la Sala Primera de la
Corte Suprema de Justicia

Mediante la sentencia n.° 4655-E-S1-2019 de
las 11 horas, 5 minutos del 19 de diciembre de
2019, la Sala Primera de la Corte Suprema de
Justicia resolvid la solicitud de reconocimiento
del laudo extranjero. Cabe destacar que la
decision final del caso llego tres afios después de
la solicitud planteada, en virtud de que el proceso
se suspendio por la tramitacion de la accidon de
anulacion del laudo, en los Estados Unidos, la
cual dur¢ alrededor de tres afios en resolverse.

Para interés del presente estudio, se estudiara
por separado el razonamiento realizado por la
Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia en
las siguientes causales: (i) violacién al debido
proceso; (ii) vicio de incongruencia; y (iii)
violacion al orden publico.

i. Violacién al debido proceso

La parte oponente argumentd que existia una
violacion al debido proceso basado en la indebida
fundamentacion del fallo, por no otorgarse
audiencia sobre la liquidacion de costas de la
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contraparte y por pretericion de prueba. El analisis
de la Sala Primera inicié citando la causal del
articulo 5.1.b de la Convencion de Nueva York,
el cual hacia referencia a la imposibilidad de la
parte contra quien se invoco el laudo, por alguna
razon, “hacer valer sus medios de defensa”.

En lugar de explicar los alcances de la causal, asi
como las circunstancias que encuadraban dentro de
la causal bajo andlisis, la Sala Primera tinicamente
sefiald por qué los tres argumentos del oponente
no eran supuestos donde “no haya podido hacer
valer sus derechos o medios de defensa”. Se
limit6 a indicar que la indebida motivacion y la
pretericion de prueba “son embates que pretenden
combatir lo que fue valorado (o no valorado) por
el tribunal”. En el caso de la falta de audiencia
sobre la liquidacién de costas de la oponente,
la Sala considerd6 que no observaba como esto
pudo afectar su derecho de defensa, cuando “su
liquidacion —la de la oponente— fue muy similar a
la que fue presentada por la actora”.

La Sala Primera no explico qué entendia por la
limitacion de hacer valer derechos o medios de
defensa que contempla la causal del articulo
5.1.b) de la Convencion de Nueva York a su
literalidad. Sin embargo, lo mas preocupante
es que la Sala Primera parecid que no habia
dimensionado que esta era la causal que tutela
el debido proceso, lo cual ha sido reconocido
por multiples jurisdicciones del civil law y
common law’, de forma practicamente unanime.
Asimismo, se ha reconocido que la proteccion
procesal de esta norma tiene un alcance amplio,
no sujeto a limitaciones técnicas'’.

El hecho de que no se haya reconocido esta
situacion, especialmente cuando fue argumentada
por la parte oponente, y que se haya limitado a
analizar Unicamente el supuesto de literalidad de
la causal dejan muchas dudas sobre qué supuestos
eran los que cubria esta causal.

Existen antecedentes jurisprudenciales que
mencionan que el articulo 5.1.b) de la Convenciéon
de Nueva York contempla esencialmente la
aplicacion de los estandares del debido proceso
del foro''. No obstante, también se ha considerado
que el estandar del debido proceso en materia
de reconocimiento de laudos es distinto —y
generalmente mas limitado— al aplicable en la
jurisdiccion ordinaria.

Lastimosamente, la Corte Suprema de Justicia tuvo
una oportunidad valiosa para haber definido los
supuestos de tutela del debido proceso en materia
de reconocimiento de laudos; pero no lo hizo. Se
limité a indicar vagamente las razones por las
cuales no aplicaba en el caso concreto. Este hecho
implica que siga existiendo una incertidumbre de
coémo la causal aplicara en casos futuros.

ii. Vicio de incongruencia

Otro de los fundamentos esbozados por la
oponente para solicitar que se denegara el
reconocimiento del laudo fue la existencia de
una extra petita; es decir, incurrir en un vicio de
incongruencia. En la oposicion, se sefialé que el
actor solicito el pago de dafios justificado en la
existencia de una apropiacion indebida, y aunque
el tribunal denegd esa causa, si concedid los
dafios con una distinta fundamentacion. Para este
argumento, la parte demandada invocé la causal

9 Gary, Born. (2014). International Commercial Arbitration. Nueva York: Kluwer Law International, p. 3494.

10 Gary, Born, op. cit, p. 3494.

11  Corte de Apelaciones del Segundo Circuito de los Estados Unidos de América, en el caso Parson & Whittemore Overseas vs.
Societé Générale de L’Industrie du Papier. La cita ha sido traducida libremente, su original indica: “the New York Convention
‘essentially sanctions the application of the forum state’s standards of due process”.
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V.1.c) de la Convencién de Nueva York, la cual
senald lo siguiente:

Solo se podra denegar el reconocimiento y
la ejecucion de la sentencia, a instancia de
la parte contra la cual es invocada, si esta
parte prueba ante la autoridad competente
del pais en que se pide el reconocimiento y
la ejecucion:

¢) Que la sentencia se refiere a una
diferencia no prevista en el compromiso
o no comprendida en las disposiciones
de la clausula compromisoria, o contiene
decisiones que exceden de los términos del
compromiso o de la clausula compromisoria;
no obstante, si las disposiciones de la
sentencia que se refieren a las cuestiones
sometidas al arbitraje pueden separarse de
las que no han sido sometidas al arbitraje,
se podra dar reconocimiento y ejecucion a
las primeras.

La aplicaciéon de esta causal es interesante,
puesto que, si bien la lectura de la norma da a
entender que la causal aplica cuando el tribunal
arbitral decide sobre controversias que se
encuentran fuera del alcance material del acuerdo
arbitral, existen jurisdicciones y doctrinarios que
consideran que la causal también aplica en el
laudo y que se otorgan derechos u obligaciones
mas alla de las solicitadas por las partes, vicios
conocidos como extra y ultra petita?, también
denominados vicios de incongruencia.

Sin embargo, lo anterior no se extrac de la
literalidad de la norma. Por ende, este chance
seria relevante para que la Sala Primera de la
Corte Suprema de Justicia analizara la causal
bajo estudio y sus alcances. No obstante, lo
anterior no ocurrio, puesto que, a pesar de que se

12 Gary, Born, op. cit, p.3545.

cité la causal en su literalidad, el analisis se limito
a sefialar que no hubo incongruencia, porque se
otorgaron dafios por incumplimiento contractual,
los cuales si habian sido solicitados de forma
subsidiaria.

Se entiende que la Sala Primera de la Corte
Suprema de Justicia no tiene necesariamente un
rol didactico en la materia y que, si consideraba
que el agravio de la parte era evidentemente
improcedente, debia rechazarlo. Sin embargo,
no se entiende bajo cual razonamiento decidio
conocer el argumento de oposicion por el fondo.
En el futuro, ;/se debera interpretar que la causal
siempre debera conocerse por el fondo, con
base en la norma en cuestion? Es una opcion,
pero la incertidumbre ocasionada por esta
indeterminacién demuestra la poca confianza que
da nuestra autoridad jurisdiccional en el tramite
de reconocimiento.

ili.  Violacion al orden pblico

El grueso de la resolucion se centra en las
violaciones al orden publico argumentadas por la
oponente. Esta situacion no solo es logica por la
existencia de cuatro hechos distintos que sustentan
la argumentacion de la demandada, sino también
por la existencia de distintas consideraciones
respecto a la aplicacion de la causal, tanto por
el tipo de orden publico aplicable (doméstico o
internacional), y por la aparente exigencia de la
normativa procesal costarricense de otorgar la
carga de la prueba al actor y por hacer mencion al
orden publico “nacional”.

Por tanto, lo deseable seria que la Sala Primera de
la Corte Suprema de Justicia hubiera abordado un
apartado completo relacionado a consideraciones
generales sobre lo que se considera el orden
publico en Costa Rica, por ser un concepto local,
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asi como la forma donde aplica la causal de orden
publico en esta jurisdiccion. Sin embargo, el
analisis realizado se limit6 a citar un precedente
anterior, relacionado a la materia arbitral, pero
doméstico'3, el cual sefiala lo siguiente:

[...] las normas imperativas se caracterizan
por ser de aplicacion obligatoria, no pueden
ser sustituidas ni alteradas, imponiéndose
de modo absoluto a la voluntad particular.
En consecuencia, se yerguen como una
barrera infranqueable a su capacidad de
disposicion, de ahi, la necesidad o interés
general de que estén sobre la decision
individual.

En vista de lo citado por la Sala Primera en
esta oportunidad, resulta de interés repasar las
diferencias entre el orden publico doméstico
y el internacional. El orden publico doméstico
corresponde al conjunto de normas locales que
revisten dicho caracter; es decir, que expresamente
son denominadas como normas de orden publico
y, por ende, de caracter imperativo, limitativas
de la autonomia de las partes'®. Por otra parte,
el orden publico internacional, también llamado
en la doctrina como orden publico absoluto o
clausula de reserva, es un concepto mas amplio
que, segun el Tribunal Supremo del Reino de
Espafia, se referiria mas bien a un:

[...] conjunto de principios juridicos,
publicos y privados, politicos, economicos,
morales e incluso religiosos, que son
absolutamente  obligatorios  para la

conservacion del orden social en un pueblo
vy en una época determinada®.

Vistos los conceptos de ambas acepciones del
orden publico, es claro que la Sala Primera —sin
decirlo— consider6é que el tipo de orden publico
aplicable a la materia de reconocimiento de laudos
extranjeros es el orden publico doméstico. Notese
que la cita utilizada por la Corte Suprema de
Justicia de Costa Rica ni siquiera hace referencia
al orden publico, sino a “normas imperativas”.
Esta es la cualidad principal del orden publico
interno, el cual tiene como objetivo limitar la
autonomia de la voluntad de las partes.

Una situacion distinta ocurre con el orden
publico internacional que, si bien es un concepto
meramente local, busca la ley extranjera o un laudo
extranjero que apliquen, aunque choquen, con sus
normas imperativas nacionales, siempre y cuando
sean acordes a los principios bésicos y esenciales
en los cuales se basa su ordenamiento juridico'.

Por lo expuesto, queda acreditado que es
importante para una jurisdiccion que se aplique la
causal de orden publico conforme a los parametros
de su acepcidn internacional, ya que puede
provocar que los laudos no sean reconocidos por
disposiciones normativas nacionales.

Sin embargo, sin justificacion alguna, la Sala
Primera se decant6 por aplicar conceptos de orden
publico interno para analizar la procedencia de
esta causal de no reconocimiento. Este es un mal
precedente para la jurisdiccion costarricense en

13 Elvoto 637-F-2007 de las 8 horas, 50 minutos del 6 de septiembre de 2007 fue dictado por la Sala Primera de la Corte Suprema
de Justicia de Costa Rica en el expediente 07-000042-0004-AR, donde se conocia sobre un recurso de nulidad contra un
laudo dictado en un arbitraje doméstico. Tomado de: https://nexuspj.poder-judicial.go.cr/document/sen-1-0004-764536, 25 de

octubre de 2020.

14 Héctor, Medina Casas. (2014). “El orden publico internacional en el reconocimiento de laudos extranjeros: Concepto difuso
de aplicacion restrictiva”. En: Revista Arbitraje PUCP, n.° 4, p. 155.

15 Tribunal Supremo del Reino de Espafia. Sentencia 3608 del 30 de mayo de 2007.

16 Mauricio, Paris Cruz y Mauricio, Rapso Henriquez, op. cit., p. 156.
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materia de reconocimiento de laudos, pues se
espera que existan fallos futuros donde, motivado
en disconformidad con la normativa costarricense,
no se reconozcan laudos extranjeros.

Ahora bien, posteriormente, la causal de orden
publico es analizada por la Sala Primera en los
cinco supuestos especificos argumentados por la
oponente: (a) transgresion a la funcion social de la
propiedad agraria; (b) inaplicacion del principio
lex rei sitae; (c) aplicacion de dafios punitivos;
(d) violacion a la libertad de comercio; y (e)
abuso de derecho. Resulta relevante el analisis
de las valoraciones realizadas en cada uno de los
supuestos:

(a) Transgresion a la funcion social de la
propiedad agraria: Inicialmente, la Sala
destaca que la propiedad agraria y privada
gozan de proteccion constitucional y
legal. Sin embargo, se afirma que ambos
se ubican en el ambito de derechos
privados disponibles y la funciéon social
de la propiedad no puede limitarlos. Por
ende, se entiende que estos no cuentan
con caracter de norma imperativa y no
implican violaciones al orden publico. Sin
embargo, el fallo no es totalmente claro en
cuanto a esta conclusion.

(b) Inaplicacion del principio lex rei sitae: El
oponente afirmo que el Tribunal Arbitral
debio aplicar la ley costarricense en la
controversia, pues el laudo tenia efectos
sobre bienes inmuebles en Costa Rica,
al ordenar destruir cultivos que estaban
adheridos a la tierra. La Sala Primera no
realizd consideracion alguna sobre si esto
era un tema relacionado al orden publico
costarricense, sino que reiterd que la
condena surgid6 de un incumplimiento
contractual, sin discusion sobre la creacion,
modificacion o extincion de derechos
reales.
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(¢)  Aplicacion de dafios punitivos: El analisis
de este caso es interesante, pues la Sala
Primera afirma que en “el ordenamiento
juridico costarricense no se reconoce la
condena de dafios punitivos, por tratarse
de una sanciébn que podria generar
enriquecimientos sin causa”. Pero desecha
el argumento porque considera que no se
esta frente a ese supuesto. De este analisis,
se podria extraer que un laudo en el cual se
condene al pago de dafios punitivos seria
contrario al orden publico costarricense,
en materia de reconocimiento.
Lastimosamente, la Sala Primera no hizo
esta afirmacion de forma expresa, ni
presentd fundamentacion alguna de tal
conclusion.

Violacion a la libertad de comercio: En esta
seccion, nuevamente se omite determinar
si la limitacion a la libertad de comercio
es una violacion al orden publico o no,
asi como el fundamento de ello. Lo que
senala es que el laudo no limita la libertad
de comercio, pues la restriccion surge del
incumplimiento contractual, lo cual no
roza con el orden publico costarricense.

(d)

(e) Abuso de derecho: Se indica que este
argumento no estd vinculado a una
violacion de orden publico, sin indicar por
qué. Considera que si la actora incurri6 o no
en conductas abusivas, este es un aspecto
de fondo que no puede ser conocido por
la Sala Primera. Nuevamente, no hay
fundamentacion alguna a esta segunda
afirmacion que motiva el rechazo de la
causal.

Con todo lo anterior, se resolvid y se rechazo la
oposicion presentada por el productor local que
se oponia al reconocimiento del laudo extranjero.
Luego de rechazar los argumentos presentados,
la Corte Suprema de Justicia costarricense sefialo
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que “en vista que el exequatur requerido cumple
con las formalidades y requisitos estatuidos en
el CPC, la LACI y las convenciones ratificadas
en el pais sobre reconocimiento y ejecucion de
sentencias o laudos extranjeros”, se procedié con
el exequatur pedido.

Lo anterior destaca pues se reconoce que, en
cualquier reconocimiento de laudo extranjero
en Costa Rica, la solicitud debe cumplir con los
requisitos adicionales que contempla la normativa
procesal sobre la Convencidon de Nueva York,
lo cual es contrario al articulo 3 de este ultimo
instrumento. No obstante, también destaca de
forma positiva, ya que se reconoce que es la parte
opositora quien tiene la carga de la prueba de
acreditar la improcedencia del reconocimiento.
Lastimosamente, esta ultima afirmacién no se
encuentra expresamente en el laudo, sino es una
inferencia de la lectura de este Gltimo parrafo.

V. Conclusiones

La Corte Suprema de Justicia de Costa Rica tuvo
la primera oportunidad de analizar un caso de
reconocimiento de laudo extranjero, con el fin de
generar confianza del pais en materia de arbitraje
internacional y no la aprovechd. Las carencias
en cuanto a analisis de temas relevantes sobre la
aplicacion de las causales de no reconocimiento
y de la Convencion de Nueva York en general
se pudieron observar en practicamente cada uno
de los apartados de la sentencia. Los principales
aspectos que se deben destacar son los siguientes:

1. La jurisdiccion costarricense reconoce el
principio de inversién de la carga de la
prueba en materia de reconocimiento de
laudos. Este es un antecedente importante
de cara a futuras solicitudes, en las
cuales las partes vencedoras del arbitraje
internacional tendran una garantia de
que en Costa Rica se respetan el caracter
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definitivo del laudo y la excepcionalidad
del no reconocimiento de este.

En Costa Rica se les dan efectos a los
requisitos legales relacionados a la
solicitud de reconocimiento de un laudo
extranjero en contra de lo dispuesto en una
norma de rango superior, como lo es la
Convencion de Nueva York. Esta situacion
sera de poco agrado para las partes
extranjeras que pretendan reconocer un
laudo en Costa Rica, al tener que cumplir
requisitos no conocidos y que veran como
0Nnerosos € innecesarios, en comparacion
con otros sistemas juridicos.

Se siguen desconociendo los alcances que
tiene en Costa Rica la causal de violacion
al debido proceso del articulo 5.1.b),
especialmente si se debe analizar con
parametros internacionales o nacionales, y
si coincide o no con el mismo estandar del
debido proceso exigido en la jurisdiccion
ordinaria. Un antecedente importante en
el tema genera inseguridad juridica a las
partes, en relacion con futuras decisiones
de la Corte Suprema en esta materia.

Se desconoce si la causal del articulo V.1.c)
de la Convencion de Nueva York aplica en
Costa Rica cuando el tribunal arbitral decide
sobre controversias que se encuentran
fuera del alcance material del acuerdo
arbitral, o también cuando se incurre en
un vicio de incongruencia. Se mantiene
una incertidumbre en un tema altamente
discutido a nivel internacional que, con una
resolucion integral, pudo haber generado
jurisprudencia de relevancia en la region y
el mundo vy, por ende, fortalecer la vision
del pais en la materia.

La aplicacion del orden publico interno
en materia de reconocimiento de laudos
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extranjeros es un retroceso en la materia.
Es claro que cualquier tribunal arbitral
esta imposibilitado de llevar la compleja
y engorrosa tarea de dictar laudos que
sean acordes con las normas imperativas
de todos los posibles paises de ejecucion
del laudo. No obstante, el antecedente
bajo analisis pretende que asi se realice, al
menos en el caso de Costa Rica, lo cual
lo hace ser una jurisdiccion contraria a los
fines del arbitraje internacional.

6. De la decision estudiada, se extraen ciertos
supuestos en los cuales se podria estar
frente a la causal de violaciéon al orden
publico costarricense, en los términos
del articulo 5.2.b) de la Convencion
de Nueva York. Sin embargo, no se
conoce el trasfondo de los motivos y los
supuestos donde se podria dar. Esta falta
de andlisis deja incompleta la labor de la
Corte Suprema de Justicia para generar un
antecedente de importancia en la materia
que impulse a la jurisdiccion costarricense
en el mapa del arbitraje internacional.

Por todo lo expuesto anteriormente, es claro que
la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica tiene
una cuenta pendiente para generar antecedentes
de relevancia, en materia de reconocimiento de
laudos extranjeros. La ventaja existente es que
el comercio internacional sigue creciendo, Costa
Rica no es ajena a ello, y existiran posibilidades
futuras para cumplir esta tarea. Se espera que la
Corte Suprema de Justicia tome consciencia de la
importancia del abordaje de estos temas, con el fin
de mejorar la calidad de sus fallos en la materia y
cumplir con el fin de promover el desarrollo del
arbitraje en el pais.
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COSTA RICAY LA OBSERVANCIA DE
SUS OBLIGACIONES ADQUIRIDAS CON
LA FIRMA DEL CONVENIO SOBRE LOS
ASPECTOS CIVILES DE LA SUSTRACCION
INTERNACIONAL DE MENORES

Lic. Arcelio Hernandez Mussio*
RESUMEN

Este articulo analiza el alegado patron de incumplimiento de Costa Rica respecto a las obligaciones
contenidas en el Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores. Al
presentar un breve estudio de casos y anadlisis de la normativa que rige la materia, asi como los aportes de
organismos internacionales, pretende servir como base para seguir mds exhaustivamente el cumplimiento
de las obligaciones del Estado costarricense en la proteccion de los nifios y las nifias victimas de
sustracciones internacionales y sobre las posibles causas del eventual incumplimiento. Se ofrecen posibles
soluciones a la situacion de inobservancia y los vacios observados en determinados casos.

Palabras claves: Sustraccion de menores, convenios internacionales, derechos del nifio y de la nifia,
derecho internacional privado.

ABSTRACT

In its annual report for the year 2020, the United States Department of State included Costa Rica in a list
of ten countries showing a pattern of non-compliance with the obligations contained in the Convention
on the Civil Aspects of International Child Abduction. This apparent lack of compliance by Costa Rica
represents significant damage to children, contrary to the constitutional mandates that require the State

to protect them. In this article, the posible reasons for non compliance are analized, from a brief study of
cases. Finally, recommendations are offered in order to fill the gaps that have been detected, so that the
Convention may be more effectively observed, while protecting mothers who claim domestic violence as

the reason for the international abduction of thier children.
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INTRODUCCION

R;e)cientemente, en su informe del 2020, el
epartamento de Estado de los Estados
Unidos de América (en adelante “el informe”)
incluy6 a Costa Rica en la lista de paises que
muestran un patrén de incumplimiento de
las obligaciones contenidas en el Convenio
sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores. Esta aparente falta
hacia los compromisos adquiridos por Costa
Rica representaria un dafio importante, contrario
a los mandatos constitucionales que le exigen al
Estado la proteccion de los nifios y las nifias, el
cual merece la pena investigar.

Estearticulopretende servircomobase paraseguirmas
exhaustivamente el cumplimiento de las obligaciones
del Estado costarricense en la proteccion de los nifios
y las nifias victimas de sustracciones internacionales
y sobre las posibles causas del incumplimiento.
Ademas, se pretende dar recomendaciones
incluyendo una mayor participacion en organismos
internacionales que trabajan en esta problematica, asi
como el fortalecimiento del conocimiento del tema
en las personas funcionarias del Patronato Nacional
de la Infancia.

DESARROLLO

La Republica de Costa Rica es signataria del
Convenio sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccion Internacional de Menores, el cual
fue firmado en La Haya el 25 de octubre de 1980
y fue ratificado nacionalmente mediante la Ley
N.° 7746 del 17 de marzo de 1998. Este convenio
pretende proteger a las personas menores de edad:

[...] en el plano internacional, de los
efectos perjudiciales que podria ocasionarle
un traslado o una retencion ilicita, y de
establecer los procedimientos que permitan
garantizar la restitucion inmediata del menor
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a un Estado en que tenga su residencia
habitual, asi como de asegurar la proteccion
del derecho de visita. (Ley N.° 7746, 1998).

Cada pais que ha ratificado o se ha adherido a
la convencion debe tener una autoridad central,
principal punto de contacto para los padres
y otros Gobiernos involucrados en caso de
sustraccion internacional de menores, asi como
con organismos internacionales.

Segun este instrumento internacional, la autoridad
central seria la responsable de ayudar a localizar
a las nifas y los nifios sustraidos, fomentar
soluciones amistosas a los casos de sustraccion
de los padres y facilitar el retorno seguro de las
nifias y los nifios, segin corresponda.

Costa Rica también es signataria de la Convencion
Interamericana sobre Restitucion Internacional
de Menores del 15 de julio de 1989, suscrita el 22
de mayo de 1997 y aprobada con la promulgacion
de la Ley N.° 8032 de 19 de octubre de 2000,
publicada en el Diario Oficial La Gaceta n.°
216 del 10 de noviembre de 2000, por lo que
resulta importante analizar también el rol que
la OEA y sus organismos desempefian, como la
implementacion del Programa Interamericano
sobre Cooperacion para Prevenir y Reparar los
casos de Sustraccion Internacional de Menores
por uno de sus Padres.

Durante el proceso de restitucion, algunos
progenitores buscan, al menos, autorizaciéon
para visitar a sus hijos e hijas, o bien llegan a
acuerdos conciliatorios para lograr hacer efectivo
ese derecho. Sin embargo, como se evidencia del
estudio de casos, ese derecho es vulnerado por
las autoridades judiciales encargadas de tramitar
dichos procesos en suelo nacional, debido a la
lentitud con la que se tramitan esos procesos.

El derecho de visita estd contemplado en Ia
Convencion sobre Derechos del Nifio de 1990,

(Volver al indice)




Revista Judicial, Poder Judicial de Costa Rica, N° 129, pags 207 - 217 ISSN 2215-2377 / Diciembre 2020

ratificada por medio de la Ley N.° 7739 del 6 de
enero de 1998. Segun se establece en el articulo 4
de este instrumento, “los Estados Partes adoptaran
todas las medidas administrativas, legislativas y
de otra indole para dar efectividad a los derechos
reconocidos” en ella. La Convencién dispone en
su articulo 3 que:

En todas las medidas concernientes a los
nifios que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales,
las autoridades administrativas o los
organos legislativos, una consideracion
primordial a que se atendera serd el interés
superior del nifio. EIl Comité de los Derechos
del Nifio es un organo de dieciocho expertos
independientes que supervisa la aplicacion
de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio por los Estados Partes. Este organo
ha desarrollado este concepto, y en su
observacion general numero 14 (2013)
ha dicho que “El objetivo del articulo 3,
parrafo 1, es velar porque el derecho se
observe en todas las decisiones y medidas
relacionadas con el nifio. Esto significa
que, en cualquier medida que tenga que
ver con uno o varios ninos, su interes
superior debera ser una consideracion
primordial a que se atenderd. El término
“medida” incluye no solo las decisiones,
sino también todos los actos, conductas,
servicios, procedimientos y
demas iniciativas (parr.17).

propuestas,

En su articulo 9, parrafo 3, este Convenio indica
que “Los Estados partes respetaran el derecho del
nifio que esté separado de uno o de ambos padres
a mantener relaciones personales y contacto
directo con ambos padres, de modo regular, salvo
si ello es contrario al interés superior del nifio”.
(1998). Y ensuarticulo 11, la Convencidn dispone
lo siguiente: “Los Estados Partes adoptaran
medidas para luchar contra los traslados ilicitos
de nifios al extranjero y la retencion ilicita de
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nifios en el extranjero. Para este fin, los Estados
Partes promoveran la concertaciéon de acuerdos
bilaterales o multilaterales o la adhesion a
acuerdos existentes”. (Ley N.° 7739, 1998).

En cuanto al derecho de visitas, el Convenio
sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores define lo siguiente:

Articulo 5°- A los efectos del presente
Convenio: a) el “derecho de custodia”
comprendera el derecho relativo al cuidado
de la persona del menor y, en particular, el
de decidir sobre su lugar de residencia; b) el
“derecho de visita” comprendera el derecho
de llevar al menor, por un periodo de tiempo
limitado, a otro lugar diferente a aquel en
que tiene su residencia habitual. (1998).

La Convencion Interamericana sobre Restitucion
Internacional de Menores menciona en lo
pertinente:

Articulo 3. Para los efectos de esta
Convencion: a) El derecho de custodia
o guarda comprende el derecho relativo
al cuidado del menor y, en especial, el de
decidir su lugar de residencia; b) El derecho
de visita comprende la facultad de llevar al
menor por un periodo limitado a un lugar
diferente al de su residencia habitual.
(2000).

En 1993, La Conferencia Mundial de Derechos
Humanos reafirmo6 en la Declaracion y Programa
de Accion de Viena “[..] el importante y
constructivo papel que desempefian las
nacionales de promocion 'y
proteccion de los derechos humanos” y alentd
“[...] la creacion y el fortalecimiento de esas
instituciones nacionales”.

instituciones

La Asamblea General y la Comision de Derechos
Humanos de la ONU han pedido reiteradamente
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que se establezcan instituciones nacionales de
derechos humanos, destacando el importante
papel que estas desempefian en la promocion
y proteccion de los derechos humanos y en la
toma de mayor conciencia publica respecto de
esos derechos. En este sentido, cabe recalcar que
Costa Rica cuenta con una institucion encargada
de velar por el respeto a los derechos de los nifios
y las ninas, el PANI. (p. 15).

A nivel de derecho interno, los articulos 56 y 152
del Codigo de Familia, Ley N.° 5476 del 21 de
diciembre de 1973, indican la facultad que tiene el
tribunal de reglamentar las relaciones personales
entre padres, hijos, abuelos y, mas recientemente,
entre los niflos y sus parientes hasta el cuarto
grado de consanguinidad y segundo de afinidad,
asi como a terceros no parientes que formen parte
de dicho circulo familiar extendido y afectivo,
cuando el interés superior de la persona menor de
edad asi lo justifique.

Por su parte, en los articulos 35 y 131, inciso a)
del Codigo de la Nifiez y la Adolescencia, Ley N.°
7739 del 6 de febrero de 1998, y en el articulo 3,
inciso h) de la Ley contra la Violencia Doméstica,
se encuentran otras referencias directas a dicho
instituto.

Desde una perspectiva mas amplia, el derecho a
la vida familiar es un derecho tanto de los nifios,
las nifas y de sus progenitores. Al respecto, la
sentencia de la CIDH en el caso Fournerén vs.
Argentina, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (2012) cita lo sefialado por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos en cuanto
a lo siguiente:

113. Adicionalmente, la Comision afirmo
que el Estado no ha tomado las medidas
necesarias para implementar un régimen de
visitas oportuno, por lo que la nifia ha sido
privada de su derecho a acceder a diversos
aspectos de su identidad, de contar con
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informacion importante para su desarrollo
y de establecer vinculos con su familia
biologica. Las relaciones familiares y los
aspectos biologicos de la historia de una
persona, particularmente de un nifio o una
nifia, constituyen parte fundamental de su
identidad, por lo que, toda accion u omision
del Estado que tenga efectos sobre tales
componentes puede constituir una violacion
del derecho a la identidad (p. 35).

El articulo 27 de la Convencidon Interamericana
de Restitucion Internacional de Menores del
15 de julio de 1989 (2002) crea el Instituto
Interamericano del Niflo, el cual:

tendrd a su cargo,
de la
los Estados Americanos,

como Organismo
Especializado Organizacion de
coordinar las
actividades de las autoridades centrales
en el ambito de esta Convencion, asi como
las atribuciones para recibir y evaluar
informacion de los Estados Partes de esta
Convencion derivada de la aplicacion de
la misma. Igualmente, tendra a su cargo la
tarea de cooperacion con otros Organismos
Internacionales competentes en la materia.

Este instituto tiene a su cargo la coordinacion
de las actividades de las autoridades centrales
de los Estados miembros en el ambito de la
Convencion Interamericana sobre este tema, asi
como la tarea de cooperacion con otros 6rganos
y organismos afines del sistema interamericano,
con los Estados Observadores Permanentes de
la OEA, las entidades financieras multilaterales,
las agencias especializadas de las Naciones
Unidas, las organizaciones de la sociedad civil
y otras entidades relacionadas al tema, y, en
especial, con la Conferencia de La Haya de
Derecho Internacional Privado, organizacion
intergubernamental que reune a 150 paises,
elabora instrumentos juridicos multilaterales que
responden a necesidades en lo civil, comercial
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y familiar y su seguimiento, en el ambito del
derecho internacional privado. (HCCH, s.f.).

BREVE ESTUDIO DE CASOS

Para tener una idea del grado de cumplimiento de
Estados Unidos y de Costa Rica con el Convenio
de la Haya bajo estudio, se analizaran casos
concretos.

Caso de Michael Louis

Michael Louis era un contador de profesion,
un ciudadano estadounidense, quien, segun su
criterio, salvaria a sus hijas de su madre, si las
trae a Costa Rica. No obstante, su decisiéon no
tuvo un buen desenlace, pues fue detenido en
Moravia al poco tiempo de haber huido del area
de St. Louis, Missouri, con sus dos pequeias y sin
contar con el permiso de su exesposa, bajo cargos
de secuestro parental internacional y otros.

Después de ser detenido, sus hijas fueron
entregadas a la madre, y Michael se convirtié
en residente del CAI San José, mientras se
llevaba a cabo el proceso de extradicion. Estados
Unidos de América queria hacerle enfrentar a
la justicia por 14 cargos, los cuales iban desde
la sustraccion internacional parental, hasta el
crimen organizado.

Sin embargo, al conceder la extradicion, el
Tribunal Penal de San José solo la autorizoé por
los dos cargos de sustraccion de menores, al
tiempo que desestimé todos los demas cargos
por no existir delitos equivalentes en Costa Rica.
(A.M. Costa Rica, 2002).

El caso de Michael Louis impresiona por la
velocidad con la que las nifias fueron devueltas
a los Estados Unidos de América. Incluso,
fueron entregadas a la madre en suelo nacional
sin que se siguiera el procedimiento establecido
en el Convenio, el cual técnicamente requeria
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de una solicitud en sede administrativa para la
devolucion voluntaria de las personas menores.

Pero los casos no son tan sencillos, cuando es la
madre quien realiza la sustraccion internacional
de los hijos y de las hijas, como veremos a
continuacion.

Caso de Chere Lyn Tomayko versus Roger
Cyprian

La sefiora Tomayko se trajo a su hija menor de
edad desde Texas a Costa Rica, Estados Unidos,
sin contar con el permiso del padre de la nifia
y en violacidon a una sentencia judicial que le
impedia sacar a la menor fuera de ese territorio
estadounidense, pues ambos progenitores tenian
la custodia compartida de su hija. Por ello,
Tomayko enfrentd un cargo federal por sustraer
a su hija, Alexandria, de Texas, en mayo de 1997.
El caso estaba bajo la supervision del Tribunal de
Distrito del Condado de Tarrant.

El caso gan¢ titulares porque la Sra. Tomayko
permanecio libre y vivia en Heredia hasta el 19
de septiembre de 2007, cuando finalmente fue
detenida por el cargo de secuestro de menores.
Para entonces, su hija ya era legalmente adulta.
La mujer vivié tranquilamente durante cinco
afios en Heredia, a pesar de que a las personas
funcionarias de la Embajada de los EE. UU. se les
informé su paradero desde el 2002.

Ante la situacion previamente escrita, la
Embajada de EE. UU. acus¢ a la Oficina Federal
de Investigaciones (FBI, por sus siglas en inglés)
de malograr un caso de secuestro de nifios de alto
perfil. Un funcionario de la embajada hizo esa
acusacion en un correo electronico a un senador
estadounidense.

Pero, enun correo electronico del 28 de noviembre
de 2007, el consul general, David Dreher, le indico
al senador estadounidense John Cornyn de Texas
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que los funcionarios de la embajada enviaron
la informacion al FBI dentro de las 24 horas de
recibida (A.M. Costa Rica, 2008). No obstante, el
padre de la nifia, Roger Cyprian, afirmé que sus
contactos con el FBI sefialaron que nunca habian
recibido esa informacion de la embajada con sede
en San José.

La Sra. Tomayko es considerada una fugitiva de
la justicia de alto perfil y esta en la lista de los
10 mas buscados del FBI. Su rostro se difundio
en redes sociales y en la pagina oficial del FBI,
donde se solicitaba especificamente que los
informadores en el extranjero se contactaran con
la embajada local.

El 19 de junio del 2020 se tuvo la oportunidad de
entrevistar a uno de los abogados estadounidenses
que participo en este caso, Daniel Reese Wise,
quien explicd que hubo mucha manipulacion
desde el ambito de lo politico en este caso.

Incluso la presidente Laura Chinchilla se
manifesto a favor del otorgamiento del estatus de
refugiada para Tomayko (D. Wise, comunicacion
personal, 17 de junio de 2020). Pero fue otro caso
en que no se logro la restitucion internacional.

Caso de Roy Koyama versus Trina Atwell

En este caso, una madre de nombre Trina Atwell
sustrajo a su hija menor de edad desde los Estados
Unidos de América hasta Costa Rica. Luego
del proceso de restitucion internacional, los
tribunales costarricenses ordenaron que la nifia
fuera regresada a su pais de residencia habitual.
La madre, que vivia en Springfield, Montana, se
nego6 a cumplir con las drdenes de los tribunales
costarricenses y presento una solicitud de refugio,
tanto para ella como para la hija que sustrajo,
Emily Koyama, alegando violencia doméstica.
Pero agregd que habia abuso de drogas y abuso
sexual por parte del padre de la nifia, Roy
Koyama.
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La nifia fue sustraida cuando tenia siete meses en
febrero del 2009 y, desde entonces, se inicid el
proceso legal.

El Convenio de La Haya (1980) rige en ambos
Estados, pero hasta ahora Costa Rica no habia
devuelto ni a un solo nifio o una sola nifia. Emily
Koyama se perfilaba como un primer caso. La
conexion de la madre con Costa Rica era su
matrimonio con un costarricense. Su hermana
también vivia en suelo tico.

En diciembre de 2010, Roy Koyama, el padre de la
nifia, gano el proceso de restitucion en Costa Rica,
segundo pais en rechazar las acusaciones de violencia
y abuso de la madre de la nifia. El sefior Koyama
se prepard para recibir a su pequefia nifia en casa
después de casi dos afios en los que Emily aprendio el
espafiol como lengua materna y a llamar papa daddy
al esposo de Atwell, de apellido Chavarria.

Sin embargo, el retorno a casa, planeado para el
14 de diciembre, no se dio, pues el 31 de enero
del 2011, un juez costarricense ordend que Emily
fuera llevada a un hogar de acogida. La madre
afirm6 que su hija ya no conocia a su padre
bioldgico y solo hablaba espafiol. Asi, solicito el
apoyo de la Defensoria de los Habitantes en Costa
Rica, la cual apoya los derechos de las mujeres.

La Defensoria presentd un recurso de habeas
corpus donde argumentaba que el regreso de
Emily a su pais era inconstitucional. La Sala
declar¢ sin lugar el recurso, pero también ordend
la salida de la nifia del hogar de acogida, y su
repatriacion a los Estados Unidos se detuvo hasta
que se conociera una solicitud de refugio para
ella y su hija (NPO, s.f.). La nifia fue puesta al
cuidado de la madre y su esposo.

Lasolicitud de refugio fue acogida, y la restitucion
nunca se logro. Por estos motivos, para algunas
personas, se refuerza la imagen de Costa Rica
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como refugio de las madres que secuestran a sus
hijos e hijas a nivel internacional.

Caso de Gabriel Rivas versus Margoth Araya

En este asunto, una nifia de solo tres afios fue
sustraida de los Estados Unidos de América hasta
Costa Rica por su madre costarricense en febrero
de 2015. Ambos progenitores tenian la guarda
compartida de su hija. Desde que se inicid el
proceso de restitucion en Costa Rica, en el 2019,
se solicité un régimen de visitas para el padre. Sin
embargo, no se resolvid sobre esa solicitud previo
a la primera audiencia convocada para fines de
una posible conciliacion y recepcion de prueba,
en caso de que fracasara la conciliacion.

En este caso, se puede observar la lentitud con
la que se tramita este tipo de solicitudes de
restitucion internacional de menores y de visitas
mientras dure el proceso.

La primera audiencia se llevd a cabo ante el
Juzgado de Nifiez y Adolescencia, el 30 de julio
de 2020. En esta audiencia de conciliacion, se
acordaron un régimen de comunicacion y de
visitas, y al menos un viaje anual a los Estados
Unidos para la nifia.

El hecho de que ya habian pasado varios afios desde
que se diera la sustraccion, fue un elemento que el
padre consider6 para llegar al acuerdo. Por ello,
es recomendable, en estos casos, no dejar pasar el
afio que establece el articulo 12 de la Convencion.

CONCLUSIONES

Costa Rica ha venido concediendo el refugio
a madres que alegan que han sido victimas de
violencia doméstica en su pais de origen, sin que se
siga ningun procedimiento a nivel internacional,
ya sea bilateral o por medio de algin organismo
internacional, para verificar la veracidad de las
alegaciones de violencia.
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El proceso de refugio detiene el de extradicion y,
al final, hay impunidad. Ademas, Costa Rica no
entrega a las personas menores de edad sustraidas
de su pais de residencia, por las mismas razones.

Al 3 de diciembre de 2019, la Oficina de Asuntos
de Menores de los EE. UU. sostiene en el informe
que no estd al tanto de ninglin caso en que un
nifo llevado ilegalmente a Costa Rica desde los
Estados Unidos haya sido regresado a ese pais
por una orden judicial. Asimismo, agrega que
la mora judicial persiste en estos casos (United
States Department of State, 2019).

En el 2002, el Departamento de Estado de los EE.
UU. explicé que habia trabajado en mas de 16
000 casos de restitucion internacional de menores
a nivel mundial, bajo el Convenio de la Haya.
Se trata, sin duda, de un problema que afecta a
numerosos nifios. (A.M. Costa Rica, 2002).

Curiosamente, es mayor la cantidad de madres que
huyen de un pais con sus hijos ¢ hijas que los padres
que toman esa decision. Al respecto, Weiner (2000)
cita a Geoffrey Greif y Rebecca Hegar (1993),
quienes publicaron un estudio de 368 progenitores
que fueron “dejados atrds”, cuyos hijos fueron
sustraidos por el otro progenitor. El estudio reveld
que las madres constituian el mayor porcentaje
de quienes sustraen a los hijos, contrario a lo que
anteriormente se suponia. También se indicod
que “los matrimonios de los padres tendian a ser
caracterizados por la violencia doméstica”. (p. 595).

Si bien se puede considerar que existe el marco
juridico para proteger a esas madres ante
situaciones de violencia, lo cierto es que, al
menos en los casos estudiados, Costa Rica no
realiz6 ningun tipo de investigacion para validar
las acusaciones de violencia doméstica y, en
algunas ocasiones, las autoridades judiciales
estadounidenses han advertido que
acusaciones no tenian sustento.

€sas
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Esta estrategia que se ha utilizado con éxito para
evitar la extradicion de la madre y la restitucion del
hijo o de la hija se ha visto como un patréon que le ha
venido ganando a Costa Rica una cierta reputacion
como lugar de refugio para quienes deciden
sustraer a sus hijos ¢ hijas a nivel internacional.

Se denota también una ausencia de participacion
de Costa Ricaen las actividades de los organismos
internacionales especializados en esta materia.

Costa Rica, en efecto, muestra un patron de
inobservancia de los compromisos adquiridos
en el Convenio. Si bien es cierto, la violencia
doméstica puede ser el detonante que motiva que
una madre sustraiga a sus hijos e hijas y se los
lleve ilegalmente a otro pais, lo cierto es que, en
los casos estudiados, las autoridades costarricenses
no se preocuparon por validar las acusaciones de
violencia doméstica de las madres a las que se les
otorgo refugio con base en esas alegaciones.

Esta situacion denota la necesidad de establecer
protocolos de cooperacion internacional para
esos casos, aprovechando que Costa Rica es
miembro de la OEA, la cual tiene organismos
especializados para que esas
ilegales no queden en la impunidad y se logre la
restitucion internacional de los nifios y las nifias.

sustracciones
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RECOMENDACIONES

Siguiendo a Weiner (2000), se recomienda la
introduccion de una defensa previaante lasolicitud
de restitucion para las mujeres maltratadas
que se han visto obligadas a huir de un pais y
establecerse en el extranjero con sus hijos e hijas.
Debe existir un procedimiento que ofrezca una
etapa de investigacion previa a la resolucion del
caso, se deben recabar pruebas que confirmen o
descarten la supuesta violencia alegada por quien
ha sustraido a su hijo o hija a nivel internacional.
El procedimiento consistiria en permitirles litigar
a estas presuntas victimas sobre cuestiones de
guarda en el pais al que huyeron. La restitucion de
sus hijos e hijas se suspenderia hasta que el litigio
fuera decidido en firme. Esto ofreceria la mejor
esperanza para abordar las preocupaciones de
victimas de violencia doméstica sin menoscabar
la convencidn (p. 593).

Por otra parte, se recomienda actualizar y
fortalecer a las personas funcionarias del Patronato
Nacional de la Infancia para que su participacion
en los procesos de restitucion internacional de
menores sea acorde con el respeto a los derechos
humanos de los nifios y las nifias.

Por otra parte, Costa Rica no estuvo presente en
la Reunion de Expertos Gubernamentales sobre
Sustraccion Internacional de Menores por Parte de
uno de sus Padres, la cual se celebré en Montevideo
Uruguay, en agosto de 2002, en el marco del
Programa Interamericano de  Cooperacion
Para Prevenir y Reparar Casos de Sustraccion
Internacional de Menores por uno de sus Padres.

Se recomienda una mayor participacion de Costa
Rica en este tipo de reuniones a nivel regional,
para aumentar su participacion en estos foros y la
conciencia de la importancia de la tematica.
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En memoria de Paolo Carroza'

1. Introduccion

La globalizacion  del  derecho, la
internacionalizacion de los derechos humanos
y la circulacion de la jurisprudencia han mostrado
que la referencia a las fuentes extrasistémicas, o

externas al ordenamiento juridico de referencia
yano es un fendmeno circunscrito a los tribunales
nacionales y constitucionales?, sino que se
encuentra presente en la actividad de las cortes
internacionales’.

Las jurisdicciones constitucionales y
convencionalessufrendeundéficitdelegitimacion
democratica, el cual viene colmado en particular
modo en la motivacion de las sentencias y el uso
de argumentos de peso en el proceso decisional®.
El método comparado adquiere una importancia
cada vez mayor en el derecho en general vy,
particularmente, en el derecho constitucional,
pues es un instrumento que permite conocer
mejor un determinado ordenamiento juridico, la
regulacion normativa de una institucion juridica y
las soluciones que otras jurisdicciones brindaron
a un mismo problema, lo cual no conlleva a que
se tenga que llegar a respuestas identificas o
similares®.

El presente estudio pretende poner en evidencia
como la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, organo jurisdiccional del Sistema
Interamericana de Proteccion, en el ejercicio de
sus funciones consultiva y contenciosa, utiliza
cada vez con mayor frecuencia e intensidad el
derecho comparado, en particular, el formante

Quiero dedicar el presente articulo a la memoria del costituzionalista 'y comparatista Paolo Carroza, extraordinario academico
y ser humano, a quien tuve el honor de conocer en mis lecciones doctorales y en el Corso di Alta Formazione in Giustizia
Costituzionale, donde me trasmitié la importancia que tiene el método comparado y el didlogo judicial en los derechos
humanos y en el constitucionalismo actual. Fue una persona quien, sin duda alguna, dejo un gran legado.

CARROZZA Paolo, DI GIOVINE Alfonso, FERRARI Giuseppe. (2014). Diritto Costituzionale Comparado. Bari: Ed.
Laterza.

GROPPI Tania y LECIS COCCO-ORTU Anna Maria. (2014). Las referencias reciprocas entre el Tribunal Europeo y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos: ;de la influencia al didlogo?, p. 188. En Revista de Derecho Politica. N.° 91, Madrid:
Ed. UNED.

ZAGREBELSKY Gustavo. (2005). Principi e voti. La Corte Costituzionale e la politica, p. 11. Torino: Ed. Einaudi.

BAGNI Silvia, IGUEROA MEJIA Giovanni, PAVANI Giorgia (coordinadores). (2017). La ciencia del derecho constitucional
comparado. Estudios en Homenaje a Lucio Pegoraro. Tomos I, 11 y III. Madrid: Ed. Tirant Lo Blanc.

MIRANDA BONILLA Haideer. La influencia del derecho comparado en la jurisprudencia de la Sala Constitucional de Costa
Rica, p. 1125 — 1158. En BAGNI Silvia, IGUEROA MEJIA Giovanni, PAVANI Giorgia (coordinadores). (2017). La ciencia
del derecho constitucional comparado. Estudios en Homenaje a Lucio Pegoraro. Tomo 2. Madrid: Ed. Tirant Lo Blanc.
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jurisprudencial, al utilizar no solo sentencias
de su homologo, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, sino también jurisdicciones
constitucionales y supremas de paises que forman
parte del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos o, incluso, de otras latitudes.

2.  El uso del derecho comparado por
las jurisdicciones constitucionales y
convencionales

El uso de la comparacion por parte los jueces
y las juezas constitucionales es unos de
los temas de mayor actualidad en el debate
comparatista’. Desde mediados de los afios 90,
los primeros estudios de derecho constitucional
global habian resaltado el creciente rol de los
jueces constitucionales y convencionales como
protagonistas de la circulacion juridica, a través
de la utilizacion de argumentos «extrasistémicosy»
o bien la referencia cada vez mas frecuente en
las sentencias al derecho internacional de los
derechos humanos y de sentencias de otras cortes
o tribunales constitucionales®.

El progresivo aumento que viene reconocido al
método comparado por parte de la jurisprudencia

no solo interna y constitucional, sino también
convencional y supranacional, pone en evidencia
como la comparacion juridica cobra cada dia
mayor importancia en la creacion y aplicacion
del derecho, en particular modo en el ambito
de la tutela jurisdiccional de los derechos
fundamentales, en donde se puede establecer
la existencia de un espacio cultural comin que
permite instituir los presupuestos para establecer
la existencia de un judicial dialogue.

La comparacién consiste en una operacion
logica que conlleva el estudio andlitico de los
ordenamientos e instituciones examinadas,
la consideracion de los datos obtenidos, su
comparacion y una sintesis de la que emerge
la validacion critica que contiene el juicio
comparativo’. Hacer derecho comparado es
(también y no solo) crear (o utilizar) clases y
modelos, operar confrontaciones por analogias
y diferencias, indagar sobre la circulacion, la
exportacion o la importacion de las instituciones,
asi como considerar su capacidad de adaptacion a
contextos diferentes'’.

El derecho comparado se diferencia en su lugar,
de cualquier otra disciplina por el hecho de asumir
como propio objeto de estudio una pluralidad

En la doctrina, se deben destacar los estudios de: ALPA Guido (a cura di). (2006). I/ giudice e I 'uso delle sentenze straniere. Modalita
e tecniche della comparazione giuridica. Milan: Ed. Giuffre. BALDASSARRE. Antonio. (2006). La Corte costituzionale italiana e
il metodo comparativo. 983 ss. PASSAGLIA Paolo. Il diritto comparato nella giurisprudenza della Corte costituzionale: un’indagine
relativa al periodo gennaio 2005 — giugno 2015. En Revista Telematica Giurcost. N.° 2, 2015. En http://www.giurcost.org/studi/index.
html PEGORARO Lucio. (1987). La Corte costituzionale e il diritto comparato nelle sentenze degli anni *80. En Revista Quaderni
costituzionali, 601 ss. ID. Il diritto comparato nella giurisprudenza di alcune Corti costituzionali. En Revista Diritto pubblico comparato
ed europeo. 1999, 411 ss. ID. L’argomento comparatistico nella giurisprudenza della Corte costituzionale italiana, p. 477 ss. En G.F.
FERRARI — A. GAMBARQO (a cura di). (2006). Corti nazionali e comparazione giuridica. Napoles: Ed. ESI. La Corte costituzionale
italiana e il diritto comparato. Un’analisi comparatistica. Bolonia: Ed. Clueb. SPERTI Angioletta. (2006). 11 dialogo tra le Corti

Entre los multiples estudios de derecho constitucional comparado que surgieron en esa época, se puede mencionar:
L’HEUREUEX -DUBE C. (2001). The internacionational Judicial Dialogue: When Domestic Constitutional Courts Join
the Conversation. En Harvard Law Revist, p. 2049 ss. SLAUGHTER A. (2003). Global Community of Courts. En Harvard

7
costituzionali ed il ricorso alla comparazione giuridica nella esperienza piu recente. En Rivista di diritto costituzionale, p. 125 ss.
8
International Law Journal, p. 191 ss.
9 DE VERGOTTINI Giuseppe. (2013). Diritto costituzionale comparato. Milan: Ed. CEDAM, p. 52.
10

PEGORARO Lucio. (2015). Giustizia costituzionale comparata. Dai modelli ai sistemi. Torino: Ed. Giappichelli. ID. (2013).
Diritto costituzionale comparato. Aspetti metodologici. Milan: Ed. CEDAM,
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de ordenamientos juridicos actualmente en
vigor - o, eventualmente, también todos los
ordenamientos vigentes o todos aquellos que
presentan determinadas caracteristicas- y de
asumir como propio objetivo final, no tanto el
conocimiento de cada uno de los ordenamientos
tomados en examen en cada detalle, como la
confrontacion entre estos y las consecuencias del
analisis de las diferencias y de las analogias de
estructuctura y de disciplinas reconocibles'!. El
fin primordial de la comparacion es conocer las
diferencias existentes entre modelos juridicos,
contribuyendo de esa forma al conocimiento de
los modelos puestos en confrontacion!'2,

En este sentido, la doctrina distingue la macro-
comparacion entre sistemas juridicos distintos, y
la micro-comparacién entre sistemas juridicos de
la misma familia'®. Al respecto la:

«macro comparazioney, tende ad
identificare la linee di tendenza che
rocorrono  nelle  diverse  esperienze
practicamente realizzate nei diversi paesi
onde individuare talune modelli cui gruppi
di ordinamenti sembrano ispirarsi, anche se
differenziandosi piu meno accentuatamente
tra loro. Un secondo tipo di comparazione
detta la «micro-comparazioney tende
invece a porre a confronto singoli istitutiti
giuridici, comuni ad ordinamenti diversi o
almeno raffrontabiliti tra loro, onde mettere
in evidenza le somiglianze o le differenze
che la disciplina ad essi applicata nei vari
paesei presenta’”.

En este sentido, es muy 1til la construccion de
CAPPELLETTI quien plantea seis etapas de la
comparacion juridica:

a) Eltertium comparationis: Es fundamental,
desde un punto de vista prejuridico, la
existencia de un problema o necesidad
social compartido por dos o mds paises o
regiones, a los cuales debe extenderse el
analisis comparativo (por ejemplo, buscar
un modelo institucional de integracion
regional, o buscar una nueva solucion a
la politica agraria o ambiental); b) La
solucion juridica del problema: se trata de
establecer con cuales normas, instituciones
y procesos juridicos, los paises han tratado
de resolver el problema o necesidad comun,
¢) Las razones de ser de las analogias
y diferencias: las razones historicas,
sociologicas, éticas, etc. pueden explicar la
diferencia de las soluciones adoptadas como
respuesta al mismo problema; d) Busqueda
de las grandes tendencias evolutivas: éstas
pueden ser similares o divergentes; e) La
valoracion de las soluciones adoptadas,
o modelos de solucion, considerando su
eficacia o ineficacia en resolver el problema
o necesidad planteada en la investigacion.
Esta valoracion debe basarse en datos
concretos empiricamente verificables, en
relacion con la necesidad social planteada;
f) Prediccion del desarrollo futuro: el
comparatista, finalmente puede poner
en evidencia las tendencias evolutivas,
destinadas a continuar o extenderse, estando

11 PIZZORUSSO Alessandro. (1998). Sistemi giuridici comparati. Milan: Ed. Giuffré, p. 148.
12 SACCO, Rodolfo. (1994). Trattato di Diritto Comparato. Introduzione al Diritto Comparato. Torino, UTET, 5% Ed., p. 13.

13 CAPPELLETTI, Mauro. (1998). Dimenzioni della giustizia nella societa contemponee. Ed. 11 Mulino, p. 14. SACCO Rodolfo.
Introduzione al diritto comparatto, cit., p. 23. Consideran que la microcomparacion se produce cuando el objeto recae sobre
los métodos en los cuales recae la formacion de la materia juridica, a saber, los procedimientos, las técnicas legislativas, la
codificacion, las sentencias, la forma de solucidn de conflictos, los sujetos, etc; mientras la macrocomparacion la hacen recaer

en institutos juridicos concretos.

14 PIZZORUSSO Alessandro. Sistemi giuridici comparati, op. cit., p. 158.
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basadas en problemas y necesidades reales
de la sociedad".

Enlostultimos afios, el intercambio de experiencias
viene focalizado en la utilizacion y citacion por
parte de los 6rganos de justicia constitucional,
convencional y supranacional de materiales
normativos y jurisprudenciales externos a sus
ordenamientos.

En este sentido, existen jueces que demuestran
una apertura a la utilizacion del derecho
comparado y, por lo tanto, a dialogar con otras
jurisdicciones y, por el contrario, jurisdicciones
bastante reticentes o timidas a ese fendémeno. Al
respecto, se diferencia una serie de posibilidades:
tribunales que rechazan el didlogo con fuentes
extranjeras o la imposibilidad de este; aquellos
que las estudian y conocen, pero no las usan en su
fundamentacion; tribunales que citan precedentes
extranjeros de manera erudita, pero que no los
incorporan realmente a la argumentacion, y, por
ultimo, los que utilizan esas fuentes externas de
manera adecuada mediante un método comparado
que permite construir categorias, derechos y
principios juridicos'.

En el ambito de los derechos humanos, la
utilizacion del método comparado es fundamental
para determinar la existencia de un didlogo
judicial, en particular en el ambito de la tutela
jurisdiccional de los derechos!”.

El término judicial dialogue, stricto sensu, es
utilizado cada vez que, en una sentencia, se
encuentran referencias a sentencias provenientes
de un ordenamiento diverso de aquel en que opera
un determinado juez y, por lo tanto, externo,
respecto del ordenamiento en que la sentencia
debe explicar su eficacia'®.

En esta tematica, la distincidon entre influencia e
interaccion es muy util. La primera es simplemente
unidireccional, por su parte, la segunda implica
una plausible reciprocidad, lo que un sector de
la doctrina ha denominado cross fertilization. Por
tanto, solo si estamos en presencia de interaccion,
parece sensato recurrir al tema de didlogo. Con
base en ello, es indispensable la existencia como
minimo de dos actores que interactiien.

En esta materia, se debe distinguir entre el didlogo
horizontal y vertical”®. El primero se desarrolla
entre 6rganos de un mismo nivel, en particular
entre cortes o tribunales constitucionales o incluso

15 CAPELLETTI Mauro. Dimenzioni della giustizia nella societa contemponee, op. cit., pp. 16-21.
16 DE VERGOTTINI Giuseppe. (2010). Oltre il dialogo tra le Corti. Bologna: Ed. Il Mulino, p. 128 ss.

17

18
19

El derecho constitucional comparado resulta una especializacion del derecho publico comparado. Su presupuesto se sitia y se
amplia desde un concepto de «constitucion» latu sensu, prefiado de rasgos comunmente aceptados. En PEGORARO Lucio. El
método en el derecho constitucional: la perspectiva del derecho comparado. Revista de Estudios Politicos, n.° 11, p. 16.

DE VERGOTTINI Giuseppe. Oltre il dialogo tra le Corti, p. 10.

Sobre el didlogo judicial o jurisprudencial en materia de derechos humanos se puede consultar. BAGNI Silvia, IGUEROA MEJIA
Giovanni, PAVANI Giorgia (coordinadores). (2017). La ciencia del derecho constitucional comparado. Estudios en homenaje a
Lucio Pegoraro. Tomo 2. Madrid: Ed. Tirant Lo Blanc. BRITTO MELGAREJO Rodrigo. (2012). El dialogo entre tribunales
constitucionales. México: Ed. Porraa. DE VERGOTTINI Giuseppe. (2010). Oltre il dialogo tra le Corti. Bologna: Ed. 11 Mulin.
GROOPI Tania, PONTHOREAU M. CL. (Coord.).(2013). The use of foreign precedents by constitutional judges. Ed. Hart
Oxford, MIRANDA BONILLA Haideer. (2016). Didlogo judicial interamericano. Entre constitucionalidad y convencionalidad.
Coleccion de la Asociacion Mundial de Justicia Constitucional, n.° 17. Bogota, Colombia: Editorial Ediciones Nueva Juridica.
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cortes supremas,” quienes llevan a cabo a nivel
nacional el control de constitucionalidad®' o en
el ambito convencional entre el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos y la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. En el ambito horizontal
existe una relacion de paridad y no de jerarquia
entre jurisdicciones, siendo discrecional la
utilizacion del derecho comparado®.

Por su parte, el didlogo vertical es aquel que
se lleva a cabo en la relacion entre cortes
nacionales, internacionales o supranacionales y
se puede realizar de arriba abajo o viceversa y es
obligatorio hacerlo. En este ambito, se estudia la
relacion que existe entre las cortes o tribunales
constitucionales y los tribunales regionales de
proteccion de los derechos humanos.

3. La Convencion Americana de
Derechos Humanos como un
instrumento vivo

Ensusprimerassentencias, laCorte Interamericana
de Derechos Humanos — en adelante Corte IDH-
ha resaltado que la Convencién Americana no es
un simple tratado internacional. En este sentido,
en la Opinién Consultiva OC-2/82 determino:

[...] los tratados modernos sobre derechos
humanos, en general, y, en particular, la
Convencion Americana, no son tratados

multilaterales de tipo tradicional, concluidos
en funcion de un intercambio reciproco de
derechos, para el beneficio mutuo de los
Estados contratantes. Su objeto y fin son la
proteccion de los derechos fundamentales
de los seres humanos, independientemente
de su nacionalidad, tanto frente a su propio
Estado como frente a los otros Estados
contratantes. Al aprobar estos tratados sobre
derechos humanos, los Estados se someten a
un orden legal dentro del cual ellos, por el
bien comun, asumen varias obligaciones, no
en relacion con otros Estados, sino hacia los
individuos bajo su jurisdiccion®.

Posteriormente, las personas juzgadoras
interamericanas han indicado:

La Convencion Americana, asi como los
demas tratados de derechos humanos, se
inspiran en valores comunes superiores
(centrados en la proteccion del ser humano),
estan dotados de mecanismos especificos de
supervision, se aplican de conformidad con
la nocion de garantia colectiva, consagran
obligaciones de cardcter esencialmente
objetivo, y tienen una naturaleza especial,
que los diferencian de los demas tratados,
los cuales reglamentan intereses reciprocos
entre los Estados Partes y son aplicados por
éstos, con todas las consecuencias juridicas

20 MIRANDA BONILLA Haideer. (Enero de 2017). La utilizacion de jurisprudencia constitucional extranjera por la Sala
Constitucional, pp. 257-284. En Revista Judicial, n.°12. Corte Suprema de Justicia: San José, Costa Rica.

21 MIRANDA BONILLA Haideer. Didlogo judicial interamericano: una vision tedrico-practica, pp. 535-570. En MIRANDA
BONILLA Haideer (coordinador). (2017). Constitucionalismo costarricense. Libro en homenaje al Prof. Rubén Hernandez

Valle. San José: Ed. Juricentro.

22 MIRANDA BONILLA Haideer. Didlogo judicial interamericano. Entre constitucionalidad y convencionalidad, pp. 255 —270.

23 Corte Interamericana de Derechos Humanos — en adelante Corte IDH-. Opinién Consultiva OC- 2/82 del 24 de
septiembre de 1982. “El Efecto de las Reservas sobre la entrada en vigencia de la Convencion Americana sobre

Derechos Humanos”. Serie A, n.° 2, parr. 29.
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que de ahi derivan en los ordenamientos
Juridicos internacional e interno®.

En este sentido, la Convencion Americana
y demas instrumentos que conforman el
parametro de convencionalidad no son simples
tratados internacionales de tipo tradicional,
pues su finalidad es la tutela de los derechos
fundamentales. Los tratados de derechos humanos
son “instrumentos vivos”, y su interpretacion tiene
que acompaflar la evolucion de los tiempos y las
condiciones de vida actuales. Tal interpretacion
evolutiva es consecuente con las reglas generales
de interpretacion consagradas en el articulo
29 de la Convenciéon Americana, asi como las
establecidas por la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados®.

4. La utilizacion del derecho
comparado por la Corte
Interamericana de Derechos
Humanos

En relacion con esta tematica, no encontramos en
la Convencidén Americana, ni en el Estatuto, ni en
el Reglamento de la Corte IDH norma que obligue
o prohiba en el ejercicio de sus competencias la
utilizacion de jurisprudencia extranjera, lo cual
evidencia que la comparacion juridica tiene un
caracter discrecional.

No obstante, desde su inicio de funciones, la Corte
IDH, comuinmente denominada como la Corte
de San José, tanto en el ejercicio de su funcion

consultiva como contenciosa, ha tenido una
aperturaalautilizacion del derecho comparado, en
particular en la citacidon y referencia de sentencias
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la
extinta Comision Europea de Derechos Humanos
y de la Corte Internacional de Justicia, asi como
de o6rganos de justicia constitucional de América
Latina y Europa. Ello evidencia cémo el juez
interamericano ha tenido una gran apertura a
la comparacion juridica, motivo por el cual se
le puede definir haciendo alusién a la doctrina
italiana, como un giudice comparatista®.

Al efectuar una interpretacion evolutiva de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 29
de la Convenciéon Americana, la jurisdiccion
interamericana le ha otorgado especial relevancia
al método comparado, razéon por la cual ha
utilizado la normativa nacional e internacional
soft y hard law, asi como la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos y de
Cortes, Salas y Tribunales Constitucionales
para ampliar los alcances de lo dispuesto en la
Convencion América y demads instrumentos que
conforman el parametro de convencionalidad.

En efecto, los jueces interamericanos han
considerado util estudiar los otros sistemas
regionales de derechos humanos con la finalidad
de constatar similitudes o diferencias con el
sistema interamericano, lo cual puede ayudar a
determinar el alcance o sentido que se le ha dado a
una norma similar o a detectar las particularidades
del tratado.

24 Corte IDH. Caso Ivcher Bronstein vs. Peru. Competencia. Sentencia del 24 de septiembre de 1999. Serie C, n.° 54, parr. 54. Caso del
Tribunal Constitucional vs. Peru. Competencia. Sentencia del 24 de septiembre de 1999. Serie C, n.° 55, parr. 41. Caso Constantine
y otros vs. Trinidad y Tobago. Excepciones Preliminares. Sentencia del 1 de septiembre de 2001. Serie C n.° 82, parr. 85.

25  Corte IDH. Caso de la masacre de mapiripan vs. Colombia. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia del 15 de septiembre
de 2005. Serie C, n.° 134, parr. 106. Caso Atala Riffo vs. Chile. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas.

Sentencia del 24 de febrero de 2012. Serie C, n.° 219, parr. 83.

26  En sentido similar, el juez constitucional tiene esa caracteristica, tal y como lo evidencia el reciente estudio de MIRANDA
BONILLA Haideer y ULATE CHACON Enrique. E! juez constitucional como comparatista. En Revista de Derecho
Constitucional Comparado, nimero 2/2020, Ed. 1J Editores En https://cr.ijeditores.com/index.php?option=publicaciones
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En la Opiniéon Consultiva sobre la Colegiacion
Obligatoria de Periodistas, la Corte IDH comparo
el articulo 13 de la Convencidon Americana,
referente al derecho a la libertad de expresion,
con el numeral 10 del Convenio Europeo para
la Proteccion de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales y el articulo 19
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos.

En sentido similar, en el caso Atala Riffo analizo
la diferencia entre los alcances de los articulos
11.2 y 17.1 de la Convencidon Americana y el
numeral 8 del Convenio Europeo que tutela el
derecho a la vida privada y familiar.

El presente estudio tiene como finalidad analizar
unicamente la utilizacion del método comparado
en el formante jurisprudencial; es decir, la
utilizacion de la jurisprudencia extranjera de
caracter constitucional y convencional por parte
de la persona juzgadora interamericana.

En este sentido, una de las primeras resoluciones
donde expresamente la Corte IDH recurre al
método comparado es la Opinion Consultiva
OC-2/1982 para reafirmar la tesis que a la fecha
mantiene de que los tratados internacionales sobre
derechos humanos no son tratados multilaterales de
tipo tradicional, sino que tienen un caracter especial
e hizo referencia a la resolucion Austria vs. Italia,
caso n.° 788/60 de la antigua Comision Europea
de Derechos Humanos, asi como el caso Advisory

Opinion on Reservations to the Convention on
the Prevention and Punishment of the Crime of
Genocide de la Corte Internacional de Justicia.

Posteriormente, en la Opinion Consultiva OC-
4/1984, los jueces interamericanos hicieron
referencia a la tesis jurisprudencial del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos que definio
basandose en los principios que pueden deducirse
de la practica juridica de un gran niimero de
Estados democraticos que solo es discriminatoria
una distincion cuando carece de una justificacion
objetiva y razonable”.

En este sentido, en el dictado de sus primeras
opiniones consultivas, el sistema europeo fue
punto de referencia para la Corte IDH?*. Ademas,
su primer reglamento fue copia del Reglamento
TEDH de la época®.

Por otra parte, en sus primeras resoluciones
en casos contenciosos, encontramos también
referencia explicita a sentencias del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, lo cual se debe
sin lugar a dudas a su juventud que, en calidad de
jurisdiccion de nueva formacion, estaria mucho
mas inclinada a la apertura y comparacion de una
jurisprudencia proveniente de una jurisdiccion
mas antigua e influyente®.

La utilizacion de jurisprudencia extranjera
aumenta particularmente en las ltimas décadas
donde se amplia el espectro comparativo, pues

27 Corte IDH. El efecto de las reservas sobre la entrada en vigencia de la Convencion Americana sobre Derechos

28

29

30

Humanos. Opinion Consultiva OC-2/82 del 24 de septiembre de 1982. Serie A n.° 2, parr. 54.

GARRO VARGAS Anamari. La influencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el ejercicio de la funcion consultiva
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, p. 1147 - 1181. En FERRER MAC GREGOR Eduardo, HERRERA
GARCIA Alfonso (coordinadores). (2013). Dialogo jurisprudencial en derechos humanos entre tribunales constitucionales y
cortes internacionales. in memoriam Jorge Carpizo, generador incansable de didlogos. Valencia: Ed. Editorial Tirant lo Blanch.

VENTURA ROBLES Manuel. (2003). La Corte Interamericana de Derechos Humanos: camino a un tribunal permanente, p.
111. En Corte Interamericana de Derechos Humanos. El futuro de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Ed. Corte
IDH — ACNUR, 22 edicion, San José.

GROPPI Tania y LECIS COCCO-ORTU Anna Maria. Las referencias reciprocas entre el Tribunal Europeo y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos: /de la influencia al dialogo?, p. 205.
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encontramos referencia expresa a sentencias de
cortes, salas y tribunales constitucionales, asi
como Corte Supremas de América Latina, en
particular de la Corte Constitucional Colombiana,
la Sala Constitucional de Corte Rica, la Corte
Suprema de Argentina, la Suprema Corte de la
Nacion de México y el Tribunal Constitucional
del Perq, en la motivacion de las resoluciones de
fondo y en algunos casos en notas separadas o en
los votos particulares de algunos jueces®'.

En esta temadtica, es de particular importancia la
sentencia Almonacid y Arellano vs. Chile (2006),
pues la jurisdiccion interamericana se nutre
de jurisprudencia de cortes, salas y tribunales
constitucionales o de cortes supremas de la
region, en particular de Argentina, Colombia,
Costa Rica, México y Peru que venian desde
tiempo atras realizando un adecuado control
de convencionalidad en sede nacional para
formalizar esa figura y obligar a los demas
Estados que han aceptado su competencia
contenciosa a realizar un control difuso de
convencionalidad fortaleciendo con ello el
principio de subsidiaridad y el rol de que son los
ordenamientos nacionales los primeros garantes
en la proteccion de los derechos humanos.

Este instrumento perfeccionado en posteriores
sentencias  precis6 que el control de
convencionalidad en sede nacional tiene la
siguientes caracteristicas : a) debe ser realizado
de oficio; b) por todas las autoridades nacionales
y no unicamente las judiciales; c) en el marco de
sus respectivas competencias; d) las sentencias
de la jurisdiccién interamericana en casos
contenciosos tienen un efectos directo e indirecto;
e) la opiniones consultivas son vinculantes.

Por otra parte, en las sentencias Heliodoro
Portugal vs. Panama y Tiu Tojin vs. Guatemala, se
hizo referencia a sentencias de tribunales internos
de Bolivia, Colombia, México, Panama y Peru
para determinar la imprescriptibilidad de delitos
permanentes como la desaparicion forzada.

Ademas, en la sentencia Atala Riffo y Nifias
vs. Chile utilizd6 pronunciamientos de cortes y
tribunales constitucionales de la region y del
Tribunal EDH para reconocer la orientacion
sexual como una categoria protegida por la
Convencion Americana.

5. La utilizacion de jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos
HumanosporlaCortelnteramericana
de Derechos Humanos y viceversa:
el surgimiento de un dialogo judicial
horizontal entre sistemas regionales
de proteccion

El primer Sistema Regional de Proteccion de
los Derechos Humanos surgié en Europa tras la
finalizacion de la Segunda Guerra Mundial con
la promulgacién de la Convencioén Europea para
la Proteccion de los Derechos Humanos y las
Libertades Fundamentales (1950) que preveia
la existencia de dos 6rganos: la Comision y el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos que
funcionaron de forma complementaria hasta
la entrada en vigor del Protocolo numero 11,
el 1 de noviembre en 1998, el cual suprimi6 la
competencia de la primera y previd un acceso
directo del individuo ius standi una vez que se
hayan agotado los recursos internos.

31 MIRANDA BONILLA Haideer. (2015). Derechos fundamentales en América Latina. Coleccion Integracién Regional y
Derecho Comunitario. 4 volumen. San José: Ed. Juridica Continental, pp. 272 — 276.

32 Sobre el control de convencionalidad, caracteriticas, tipos se puede consultar: MIRANDA BONILLA Haideer. E! control de
convencionalidad en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos. En Sant’Anna Legal Studies Stals Research Paper

4/2016 En http://www.stals.sssup.it/files/haideer.pdf
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Le corresponde al Tribunal Europeo de Derechos
Humanos —en adelante Tribunal EDH- en
forma exclusiva determinar la responsabilidad
internacional de un Estado miembro del Consejo
de Europa por la violacion de alguna disposicion
de la Convencién Europea de Derechos Humanos
y demas instrumentos que conforman el pardmetro
de convencionalidad. Tiene una competencia
subsidiaria 0 complementaria motivo por el cual
la victima debe agotar los recursos internos que
tiene a disposicion en el ordenamiento nacional
antes de acudir a su jurisdiccion.

El Tribunal EDH se considera intérprete no solo
de un simple tratado internacional, sino también
ha calificado el Convenio Europeo de Derechos
Humanos como un “instrumento constitucional
del orden publico europeo”. En este sentido, esta
jurisdiccion se ha definido como comparatista por
excelencia en cuanto en su jurisprudencia utiliza,
en la via comparativa, el derecho de los Estados
miembros* a fin de determinar si existe un
estandar o indicadores comunes, supuesto no facil
si tomamos en cuenta que el Consejo de Europa
estd conformado por 47 miembros. En aquellos
casos donde esto no es posible individualizar un
estdndar comun admite el reconocimiento de un
margen de apreciacion nacional®.

La tradicion juridica de la jurisdiccion
convencional europea ha tenido una particular

influencia en la jurisprudencia de la Corte IDH
desde el inicio de sus funciones consultivas y
contenciosas, maxime que el actual Sistema
Interamericano de Proteccion establecido en
la Convencion Americana en 1969 tuvo como
fuente de inspiracion la estructura del modelo
convencional europeo, primer sistema regional
de proteccion en el mundo. Noétese ademas como
su primer reglamento fue copia del Reglamento
TEDH de la época’.

En el ejercicio de su funcién consultiva, tal y
como afirma en un interesante estudio realizado
por la profesora GARRO VARGAS -actual
jueza de la Sala Constitucional de Costa Rica-
se evidencia como en el dictado de su primera
opinidn consultiva, el sistema europeo fue punto
de referencia para la Corte IDH. De veinte
opiniones consultivas dictadas en el 2009, solo
siete no hacen mencion de ese sistema. Pero en lo
que se refiere especificamente a la jurisprudencia
del TEDH, solo ocho hacen invocacion expresa®’.

Aunque el mayor nimero de sentencias invocadas
se ha dado en las ultimas opiniones consultivas,
parece que acudir a la jurisprudencia del TEDH
ha estado mas determinado por el tema, la materia
sobre la que versa la opinion. Sin embargo, es
patente que la integracion del 6rgano y la época
de la resolucion -considerando en esto también

33 Corte Europea de Derechos Humanos. Sentencia Loisidou vs. Turquia del 23 de marzo de 1995, parr. 75.

34 ROZAKIS Cristos. (2006). Il giudice europeo come comparatista (Corte Europea dei Diritti dell’Uomo), p. 460. En
MARKESINIS Basil, FEDTKE Joerg. Giudici e diritto straniero. La pratica del diritto comparato. Bologna: Ed. Il Mulino,

35 GARCIA ROCA Javier. (2010). El margen de apreciacion nacional en el Convenio Europea de Derechos Humanos. Madrid:

Ed. Civitas.

36 VENTURA ROBLES Manuel. (2003). La Corte Interamericana de Derechos Humanos: camino a un Tribunal permanente,
p- 111. En Corte Interamericana de Derechos Humanos. El futuro de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. San José:

Ed. Corte IDH — ACNUR, 22 edicion.

37 GARRO VARGAS Anamari. La influencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el ejercicio de la funcion
consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, p. 1177.

(Volver al indice)




Revista Judicial, Poder Judicial de Costa Rica, N° 129, pags 219 - 241 ISSN 2215-2377 / Diciembre 2020

el momento historico institucional del sistema
europeo- tienen su cuota de incidencia®.

Por su parte, en el ejercicio de su funcion
contenciosa, una interesante y  valiosa
investigacién realizada por las profesoras
GROPPI y LECIS en relaciéon con las citas
explicitas de la Corte IDH de sentencias del
Tribunal EDH y viceversa determind que, entre
1987 y 2012 (hasta el 31 de agosto), la Corte IDH
habia emitido 246 decisiones en sede contenciosa,
59.8% de las cuales contienen algun tipo de cita
de la jurisprudencia del TEDH o de su Comision,
para un total de 147 decisiones.

En el mismo lapso, el Tribunal EDH ha emitido,
por su parte, 15 778 decisiones, pero solo en 48 de
ellas (lo que equivale al 0.3% del total), es posible
encontrar algunareferenciaaresoluciones dela Corte
o de la Comision Interamericana. En dicho estudio,
se determind que las numerosas citas efectuadas
por la Corte IDH de la jurisprudencia convencional
europea son variadas: se va de la cita precisa y
detallada, con varias referencias a decisiones
individuales y la reproduccion de paragrafos enteros,
a la cita genérica a la jurisprudencia europea, sin
la indicacion de los extremos de alguna decision
especifica o con referencias puntuales solo en las
notas a pie de pagina.

También esas citas vienen acompafadas
frecuentemente de referencias a  otras
fuentes extrasistémicas, como, por ejemplo,
pronunciamientos de otros organos
jurisdiccionales y cuasi - jurisdiccionales
internacionales, pero también de jurisdicciones
nacionales: la Corte IDH muestra, de hecho, una

extraordinaria inclinacion a mirar mas alla de sus
propias fronteras regionales y, en consecuencia,
a citar a cortes constitucionales o supremas de
Estados no miembros de su sistema. Sin embargo,
la jurisprudencia del Tribunal Europeo goza
indudablemente de una posicion privilegiada
respecto a otras fuentes externas®.

Entre las tematicas que ha influenciado el
Tribunal EDH a la jurisprudencia interamericana
en el ejercicio de su funcion contenciosa, se
encuentran las garantias que informan el debido
proceso, sobre todo en lo referente a la duracion
razonable del proceso, la imparcialidad de los
jueces garantizada mediante procedimientos
oportunos de nominacion y el derecho del
procesado a conocer los hechos por los cuales se
encuentra vinculado al proceso®.

En relacion con los elementos a tomar en cuenta
para determinar la razonabilidad de un plazo
en un proceso judicial, en la sentencia Genie
Lacayo vs. Nicaragua, los jueces y las juezas
interamericanos determinaron:

El articulo 8.1 de la Convencion también
se refiere al plazo razonable. Este no es un
concepto de sencilla definicion. Se pueden
invocar para precisarlo los elementos que
ha senialado la Corte Europea de Derechos
Humanos en varios fallos en los cuales se
analizo este concepto, pues este articulo de
la Convencion Americana es equivalente en
lo esencial, al 6 del Convenio Europeo para
la Proteccion de Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales. De acuerdo conla
Corte Europea, se deben tomar en cuenta tres

38 GARRO VARGAS Anamari. La influencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el ejercicio de la funcion
consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, p. 1178.

39 GROPPI Tania y LECIS COCCO-ORTU Anna Maria. Las referencias reciprocas entre el Tribunal Europeo y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos: /de la influencia al didlogo?, p. 215- 216.

40 GROPPI Tania y LECIS COCCO-ORTU Anna Maria. Las referencias reciprocas entre el Tribunal Europeo y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos: /de la influencia al dialogo?, p. 216.
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elementos para determinar la razonabilidad
del plazo en el cual se desarrolla el proceso:
a) la complejidad del asunto, b) la actividad
procesal del interesado; y c) la conducta de
las autoridades judiciales (Ver entre otros,
Eur. Court H.R., Motta judgment of 19
February 1991, Series A no. 195-A, parr.
30; Eur. Court HR., Ruiz Mateos v. Spain
judgment of 23 June 1993, Series A no. 262,
parr. 30)*".

Ese criterio jurisprudencial donde se incorporo
una tesis jurisprudencial del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos se consolido en Ia
jurisprudencia interamericana y ha sido utilizado
en NuUMerosos casos*.

Por otra parte, recientes estudios evidencian
que la relacion entre la Corte IDH y el Tribunal
EDH ya no es unidireccional, sino que existe una
interaccion e influencia reciproca®.

En este sentido, desde sus primeros afos de
funciones, la Corte de San José ha utilizado con
bastante frecuencia sentencias de su homologo el
Tribunal EDH y, en sentido inverso, se constata
coémo en los ultimos afios este utiliza con mayor
frecuencia jurisprudencia interamericana.

La sentencia Akdivar and others vs. Turquia de la
Gran Sala del Tribunal EDH del 16 de septiembre
de 1996 es una de las primeras resoluciones en
donde se cita una decision de la Corte IDH, en
particular, la sentencia Velasquez Rodriguez vs.
Honduras en relacion con el agotamiento de los
recursos internos para que un caso sea admisible.

Posteriormente, en el caso Varnava y otros
vs. Turquia del 18 de septiembre de 2009, el
Tribunal EDH hace referencia a la jurisprudencia
interamericana en relacion con las desapariciones
forzadas que le permitid entrar a examinar los
alegatos de negacion de justicia o proteccion

judicial aun cuando la desaparicion ocurriera
antes del reconocimiento de su jurisdiccion.

41

42

43

Corte IDH. Caso Genie Lacayo vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de enero de 1997. Serie C, n.°.
30, parr. 70.

Corte IDH. Caso Sudrez Rosero vs. Ecuador. Fondo. Sentencia del 12 de noviembre de 1997. Serie C n.° 35, parr. 72. Caso
19 Comerciantes vs. Colombia. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 15 de julio de 2004. Serie C n.° 109, parr. 190.
Caso Tibi vs. Ecuador. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia del 7 de septiembre de 2004. Serie
C, n.° 114, parr.175. Caso de las Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia del 1 de
marzo de 2005. Serie C n.° 120, parr.67. Caso de la “Masacre de Mapiripan” vs. Colombia. Sentencia del 15 de septiembre
de 2005. Serie C n.° 134, parr. 217. Caso Baldeén Garcia vs. Peru. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 6 de abril
de 2006. Serie C n.° 147, parr. 151. Caso de las Masacres de Ituango vs. Colombia. Sentencia del 1 de julio de 2006. Serie
C n.° 148, parr. 298. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil. Sentencia del 4 de julio de 2006. Serie C n.° 149, parr. 196; Caso La
Cantuta vs. Peru. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia del 29 de noviembre de 2006. Serie C, n.° 162, parr. 149. Caso
Escue Zapata vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 4 de julio de 2007. Serie C, n.° 165, parr. 102.
Caso Kimel vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 2 de mayo de 2008. Serie C, n.° 177, parr. 97. Caso
Salvador Chiriboga vs. Ecuador. Excepcion preliminar y fondo. Sentencia del 6 de mayo de 2008. Serie C, n.° 179, parr.
78. Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) vs. Venezuela. Excepcion preliminar,

fondo, reparaciones y costas. Sentencia del 5 de agosto de 2008. Serie C n.° 182, parr. 172. Caso Valle Jaramillo y otros vs.

Colombia. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia del 27 de noviembre de 2008. Serie C, n.° 192, parr. 155. Caso Kawas
Fernandez vs. Honduras. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia del 3 de abril de 2009 Serie C, n.° 196, parr. 112.

En particular, se pueden consultar los recientes estudios: GARCIA ROCA Javier, CANOSA USERA Raul, FERNANDEZ
SANCHEZ Pablo Antonio, SANTOLAYA MACHETTI Pablo. (coord.). (2012). El didlogo entre los sistemas europeo y
americano de derechos humanos. Madrid: Ed. Civitas. GROPPI Tania y LECIS COCCO-ORTU Anna Maria. (2014). Las
referencias reciprocas entre el Tribunal Europeo y la Corte Interamericana de Derechos Humanos: ;de la influencia al didlogo?,
pp- 185 - 229. En Revista de Derecho Politica, n.° 91. Madrid: Ed. UNED.
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En este sentido, la jurisdiccion convencional
europea comienza a su vez a mirar a la
jurisprudencia interamericana en materia de
prohibicion de tratos inhumanos y degradantes
y de otras violaciones graves cuando, a partir
de los afios noventa, se encuentra con mas
frecuencia frente a recursos que tienen por objeto
violaciones sistematicas, como detenciones
arbitrarias, ejecuciones ilegales y desapariciones
forzadas, tratos inhumanos y degradantes y otras
violaciones graves, especialmente en casos contra
Rusia o Turquia*.

6. La utilizacion de jurisprudencia
de cortes, salas y tribunales
constitucionales, asi como de Corte
Supremas de América Latina por la
Corte Interamericana de Derechos
Humanos

En el presente apéndice, se analiza como la Corte
IDH utiliza cada vez con mayor frecuencia, el
método comparado en la resolucion de casos
complejos, en donde hace referencia a sentencias
de organos de justicia constitucional de América
Latina, en particular la jurisprudencia de la Corte
Constitucional colombiana, la Corte Suprema
argentina, el Tribunal Constitucional del Peru, la
Sala Constitucional de Costa Rica y la Suprema
Corte de la nacion de México, entre otras®.

En tal sentido, se han escogido cuatro sentencias
emblematicas emitidas recientemente por la
jurisdiccion interamericana en donde se evidencia
que la jurisprudencia de organos de justicia
constitucional de la region tuvo peso importante
en la ratio decidenci.

6.1. La sentencia Almonacid Arellano
y la formalizacion del control de
convencionalidad en sede nacional

En la sentencia Almonacid Arellano vs. Chile*, la
Corte IDH reconoci6 por primera vez la doctrina
del control de convencionalidad en sede nacional, a
pesar de que con anterioridad algunos jueces en sus
votos particulares habian destacado suimportancia®’.
En la formalizacion y posterior perfeccionamiento
de este instituto via jurisprudencial, se recurri6 al
método comparado, en particular a la utilizacion de
la jurisprudencia constitucional.
Al respecto, los jueces interamericanos
resaltaron como, desde hace wvarios afios,
algunos organos de justicia constitucional de la
region vienen realizando un adecuado control
difuso de convencionalidad, a fin de lograr la
compatibilidad de la normativa nacional con el
pardmetro de convencionalidad, tal y como lo
dispone el articulo 2 de la Convencion Americana
que obliga adaptar las disposiciones de derecho
interno. Posteriormente, las caracteristicas que
informan el control de convencionalidad en sede
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GROPPI Tania y LECIS COCCO-ORTU Anna Maria. Las referencias reciprocas entre el Tribunal Europeo y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos: ;de la influencia al dialogo?, pp. 221 y 227.

ALVAREZ TOLEDO. Daniel. (2017). El didlogo judicial y su influencia en la jurisprudencia de la Suprema Corte de la nacién
de Meéxico, p. 613 — 448. En BAGNI Silvia, FIGUEROA MEJIA Giovanni, PAVANI Giorgia (coordinadores). La ciencia del
derecho constitucional comparado. Estudios en homenaje a lucio pegoraro. Tomos I, Il y 11, Madrid: Ed. Tirant Lo Blanc.

Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia del
26 de septiembre de 2006. Serie C, n.° 154.

Corte IDH. Votos particulares de Garcia Ramirez Sergio en los casos Myrna Mack Chang vs. Guatemala, sentencia del 25 de
noviembre de 2003, Serie C, n.° 101, parr. 27 y Tibi vs. Ecuador. Sentencia del 7 de septiembre de 2004, Serie C, N.° 114 ,
parr. 3. Asimismo, cabe mencionar el voto particular del juez Antonio Cangado Trindade en la sentencia de interpretacion del
caso Trabajadores cesados del Congreso vs. Perii, sentencia del 30 de noviembre de 2007. Serie C n.° 174, parr. 6.
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nacional fueron perfeccionadas por la Corte IDH
en posteriores sentencias como trabajadores
cesados del congreso (Aguado Alfaro y otros) vs.
Perti; Heliodoro Portugal vs. Panama; La Cantuta
vs. Perti; Radilla Pacheco vs. México; Cabrera
Garcia y Montiel Flores vs. México, asi como
Furlan vs. Argentina en donde se indico:

[...] tribunales de la mas alta jerarquia en

la region, tales como la Sala Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia de Costa
Rica, el Tribunal Constitucional de Bolivia,
la Suprema Corte de Justicia de Republica
Dominicana, el Tribunal Constitucional del
Peru, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion de Argentina, la Corte Constitucional
de Colombia, la Suprema Corte de la Nacion
de Meéxico y la Corte Suprema de Panama
se han referido y han aplicado el control
de convencionalidad teniendo en cuenta
interpretaciones efectuadas por la Corte
Interamericana®.

Lo anterior demuestra como diversas cortes,
salas y tribunales constitucionales, asi como
cortes supremas de la region desde tiempo
atras venian ejerciendo un adecuado y efectivo
control de convencionalidad, al conceder un
valor privilegiado en la jerarquia de las fuentes a
la Convencion Americana, concederles un valor
vinculante a las opiniones consultivas o utilizar
en sus resoluciones jurisprudencia de la Corte
IDH, incluso para estimar un recurso de amparo

0 habeas corpus, asi como para declarar la
inconstitucionalidad de normativa interna, claro
ejemplo del proceso de constitucionalizacion del
derecho internacional de los derechos humanos®.

Por su parte, la formalizaciéon del control de
convencionalidad por la Corte de San José se
convierte en un ejemplo del fenomeno inverso;
es decir, del proceso de internacionalizacion del
derecho constitucional®.

6.2. La sentencia Atala Riffo

En la sentencia Atala Riffo vs. Chile del 17 de
marzo del 2012°', 1a Corte IDH 1llevo a cabo un
radical revirement en la tutela del derecho ala vida
privada y familiar en relacion con la prohibicién
de la discriminacion, reconociendo, por primera
vez, la orientacién sexual convencional como
un “nuevo derecho convencional”, cuya tutela
se deriva del articulo 1.1. de la Convencidn
Americana®.

El aspecto mas significativo de la decision
es que ese reconocimiento se llevd a cabo
tomando una pluralidad de fuentes normativas
y jurisprudenciales, como las sentencias de la
Corte Europea de Derechos Humanos Salgueiro
da Silva Mouta vs. Portugal del 21 de marzo
de 2000 y Clif vs. Reino Unido del 13 julio
de 2010, asi como las resoluciones de la Corte
Constitucional de Colombia y de la Suprema
Corte de la Nacion de México, en tema de tutela

48 Corte IDH. Caso Furlan y familiares vs. Argentina. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia del 31

de agosto de 2012. Serie C n.° 246, parrafo 304.

49 ALBANESE Susana. (2008). La internacionalizacion del derecho constitucional y la constitucionalizacion del derecho
internacional, p. 15. En ALBANESE Susana (coord.). El control de convencionalidad. Buenos Aires: Ed. Ediar.

50 MIRANDA BONILLA Haideer. Derechos fundamentales en América Latina, p. 124.

51 Corte IDH. Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia del 24 de febrero de 2012. Serie C, n.°

239.

52 MIRANDA BONILLA Haideer. (2019). Los nuevos derechos en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, p. 265 — 288. En MIRANDA BONILLA Haideer y PAZ Martha Cecilia (coordinadores). Constitucionalismo y
NUEVOS DERECHOS. Coleccion de la Asociacion Mundial de Justicia Constitucional, n.° 38. Bogota: Ed. Nueva Juridica.
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de derechos fundamentales y discriminacion en
razon de sexo.

El caso que llego6 a conocimiento de la Corte IDH
tuvo su origen en un proceso judicial interno,
en el que estaba en juego la custodia de tres
menores: el padre sostenia que las custodia de
sus hijas tenia que serle otorgada a él y no a su
exesposa, la sefiora Atala Riffo, en virtud de que
esta mantenia una relacion con una persona del
mismo sexo, situacion que les produciria dafios a
las tres menores.

Los jueces interamericanos fundamentan
la sentencia condenatoria en dos pasajes
argumentativos, entre ellos relacionados y de gran
interés. En primer plano, la sentencia reconoce
por primera vez que la orientacion sexual y la
identidad de género son dos categorias tuteladas
por el articulo 1.1 de la Convencion Americana,
segun el cual:

los Estados Partes en esta Convencion
se comprometen a respetar los derechos
vy 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 economica,
nacimiento o cualquier otra condicion social.

El derecho al respeto de la orientacion sexual
encuentra tutela en la expresion “cualquier otra
condicion sexual”, clausula que fue interpretada
por los jueces interamericanos en la perspectiva
mas favorable a la persona, tal y como lo prevé
el articulo 29 de la Convencién Americana y

53 Corte IDH. Caso Atala Riffo vs. Chile, parr. 82.
54 Corte IDH. Caso Atala Riffo vs. Chile, parrs. 96 — 98.

teniendo en cuenta la evolucion de los tiempos y
la condicion de vida actual.

De modo particular, la sentencia determina que el
articulo 1.1 establece una obligacion general de la
que se infiere el deber de los Estados de respetar
y garantizar la no discriminacion de los derechos
contenidos en la Convencion Americana. El
articulo 24 del texto en cuestion se relaciona con
el derecho a la igual proteccion ante la ley™. Por
este motivo, ningun procedimiento judicial, ni
norma o decisidén de autoridad estatal o privada
pueden disminuir o restringir, en algin modo,
los derechos de una persona en razén de su
orientacion sexual.

Enelpresente caso, se constatd que los argumentos
y el lenguaje utilizados en las resoluciones del
Tribunal de Menores de Villarrica y de la Corte
Suprema de Justicia le dieron una relevancia
significativa a la orientacion sexual de la sefiora
Atala Riffo**. Por la similitud de los hechos,
los jueces y las juezas interamericanos hicieron
referencia a la sentencia Salgueiro da Silva
Mouta vs. Portugal, donde la Corte Europea de
Derechos Humanos concluyo que la orientacion
sexual era un concepto cubierto por el articulo 14
del Convenio Europeo.

Asimismo, en la motivacion, se hizo referencia
a las sentencias C-481-1998, C-507-1999 vy
C-373-2002, en donde la Corte Constitucional
Colombiana determin6 que la orientacion sexual
de una persona no podia ser un motivo valido para
vulnerar derechos fundamentales. En particular,
en la sentencia C-507, se declaré inconstitucional
una norma que establecia como falta disciplinaria
el homosexualismo en las fuerzas militares. Por su
parte, la sentencia C-373 declar6 inconstitucional
una norma que disponia como causal de
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inhabilitacion para ejercer el cargo de notario, el
haber sido sancionado disciplinariamente por la
falta de homosexualismo.

Por otra parte, la Corte IDH sefial6 que el principio
del interés superior del nifio reconocido en el
articulo 19 de la Convencion Americana no podia
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™.

Con ello, la determinacion del interés del menor
en los casos de cura o custodia deberia depender
de una evaluacidon de caracter técnico y no de
perjuicios de caracter subjetivo®. En este sentido,
hizo referencia a la accion de inconstitucionalidad
A.L 2/2010 del 16 de agosto de 2010 en donde la
Suprema Corte de la Nacion de México considerd
que en modo alguno no podia sostenerse la
hipotesis general de una afectacion negativa del
desarrollo de los menores de edad que convivian
con padres homosexuales®’.

En el caso en concreto, no se pudo demostrar
que la orientacion sexual de la sefiora Atala Riffo
haya causado graves dafios a sus tres hijas, motivo
por el cual no era razonable exigirle cambiar su
proyecto de vida. Con fundamento en lo anterior,
el Estado fue condenado por la violacion al
principio de igualdad y de no discriminaciéon
sobre la base de la orientacion sexual, asi como
por la violacién del articulo 19 de la Convencion
Americana que tutela el interés superior de la
persona menor.

55 Corte IDH. Caso Atala Riffo vs. Chile, parr. 110.
56 Corte IDH. Caso Atala Riffo vs. Chile, parr. 126.
57 Corte IDH. Caso Atala Riffo vs. Chile, parr. 126.
58 Corte IDH. Caso Atala Riffo vs. Chile, parr. 142.

El segundo argumento que analiz6 la sentencia
interamericana fue el derecho a la vida privada y
familiar reconocidos en los articulos 11.2 y 17 de
la Convencion Americana.

Estos derechos se relacionan entre ellos, en
el tanto los Estados no solo tienen el deber de
establecer medidas para tutelar los menores, sino
también a favorecer, de la manera més amplia, el
desarrollo y la fortaleza del ntcleo familiar.

En su motivacién, la Corte IDH determind que
la Convencion Americana no hacia referencia
a un concepto cerrado de familia, ni protegia el
modelo tradicional. El concepto de vida familiar
no estd reducido Uinicamente al matrimonio y
debe abarcar otros lazos familiares de hecho
donde las partes tienen vida en comun por fuera
del matrimonio®. Por ello, en el caso en concreto,
se acreditd una interferencia en el derecho a la
vida privada y familiar de la recurrente, pues en
las resoluciones de custodia, los jueces nacionales
tomaron en cuenta un aspecto tan irrelevante
como su orientacion sexual.

6.3. La sentencia Artavia Murillo

En la sentencia Artavia Murillo y otros del 28
de noviembre de 2012, la Corte Interamericana
determin6 que la prohibiciéon de la fecundacion
in vitro vulner? el derecho a la vida privada, a la
integridad y a la autonomia personal y el derecho
a formar una familia, reconocidos en los articulos
5.1,7,11.2 y 17.2 de la Convenciéon Americana,
en relacion con lo dispuesto en el numeral 1.1,
el cual obliga a los Estados que la han suscrito a
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respetar los derechos fundamentales reconocidos
en ella®.

El aspecto mas significativo de la decision en
cuestion se encuentra en el hecho de que los
jueces tomaron en cuenta una pluralidad de
fuentes normativas y formantes jurisprudenciales,
entre las cuales, se hallan diversas sentencias del
Tribunal EDH, asi como decisiones del Tribunal
Constitucional Federal aleman, del Tribunal
Constitucional espafiol, de la Corte Suprema
de los Estados Unidos, asi como de Argentina
y de México. En la motivacion de la sentencia
se hace ademas referencia a diferentes actos
adoptados por las Naciones Unidas, en particular
a decisiones del Comité de Derechos Humanos.

En el presente caso, los jueces de la Corte
IDH determinaron que la sentencia de la Sala
Constitucional n.° 2306 del 15 marzo 2000 que
declar6 la inconstitucionalidad del derecho
legislativo n.° 24029-S, el cual permitia la
utilizacion de la técnica de la fecundacion in
vitro, gener6 la interrupcion del tratamiento
médico que algunas de las presuntas victimas del
presente caso habian iniciado, mientras que otras
se vieron obligadas a viajar a otros paises para
poder acceder a la FIV.

Estos hechos constituyen una interferencia
en la vida privada y familiar de las presuntas
victimas, quienes debieron modificar o variar
las posibilidades de acceder a la FIV, lo cual
constituia una decision de las parejas respecto a
los métodos o practicas que deseaban intentar con
el fin de procrear un hijo o una hija biologicos.

La Corte precisa que la injerencia en el presente
caso no se encuentra relacionada con el hecho de
que las familias hayan podido tener hijos e hijas

0 no, pues aun si hubieran podido acceder a la
técnica de la FIV, no es posible determinar si
dicho objetivo se hubiera podido alcanzar, por lo
que la injerencia se circunscribe a la posibilidad
de tomar una decision auténoma sobre el tipo de
tratamientos que querian intentar para ejercer sus
derechos sexuales y reproductivos®.

La sentencia es particularmente interesante en
virtud de que por primera vez, la Corte IDH,
para decidir un caso, tuvo que realizar una
interpretacion auténtica del articulo 4 de la
Convencion Americana que tutela el derecho a
la vida, en virtud de que uno de los argumentos
presentes en la motivacion de la sentencia de la
Sala Constitucional consistia en reconocer al
embridén como persona y, por lo tanto, la pérdida
de embriones en el proceso de la fecundacion
in vitro conllevaria una violacién al derecho a
la vida. La Corte IDH determind la importancia
de la interpretacion evolutiva del texto de la
Convenciéon Americana, entendido como un
«instrumento vivo» sujeto a las evoluciones y a
los cambios de las condiciones de vida.

Con este tipo de interpretacion, sobre todo en
los ultimos arfios, la Corte de San José ha dado
particular importancia al derecho comparado
haciendo referencia a la jurisprudencia de
jurisdicciones nacionales, en particular modo de
tribunales constitucionales o cortes supremas de
la region, efectuando asi, un reconocimiento de
las tradiciones constitucionales comunes de los
diferentes Estados miembros del sistema, a fin de
analizar y resolver casos controversiales.

La confirmacion de esta tendencia evolutiva
se evidencia en la sentencia Artavia Murillo,
en donde la Corte IDH hizo referencia a la
Convencion de Oviedo (para la proteccion de

59 Corte IDH. Caso Artavia Murillo y otros (fecundacion in vitro) vs. Costa Rica. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones
y costas. Sentencia del 28 de noviembre de 2012, Serie C, n.° 257.

60 Corte IDH. Caso Artavia Murillo vs. Costa Rica, parr. 161.
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los derechos del hombre y de la dignidad del
ser humano en los casos relacionados con la
aplicacion de la biologia y la medicina), asi como
referencia a las motivaciones del caso Oliver
Briistle vs. Greenpeace de la Corte di Justicia de
la Unién Europea y a las sentencias Costa, Pavan
vs. Italia y S. H. vs. Austria de la Corte Europea
de Derechos Humanos que revelan como las
tendencias normativas y jurisprudenciales en el
derecho internacional no llevan a considerar que
el embrion sea equivalente a una persona y, por lo
tanto, titular a un derecho a la vida®'.

Por otra parte, la Corte de San José hizo referencia
a sentencias del Tribunal Constitucional aleman
y espafiol, asi como de la Corte Suprema de
Justicia de los Estados Unidos, Suprema Corte de
Argentina y México en:

los que se reconoce un legitimo interés en
proteger la vida prenatal, pero donde se
diferencia dicho interés, de la titularidad
del derecho a la vida, recalcando que todo
intento por proteger dicho interés debe ser
armonizado con los derechos fundamentales
de otras personas, especialmente de
la madre.® [En mérito a la pérdida de
embriones, la sentencia establecio que] no
le corresponde a la Corte determinar cual
teoria cientifica debe prevalecer en este tema
ni corresponde analizar a profundidad cual
perito tiene la razon en estos temas ajenos a
la experticia de la Corte. Para el Tribunal es
suficiente constatar que la prueba obrante
en el expediente es concordante en sefialar
que tanto en el embarazo natural como

en el marco de la FIV existe pérdida de
embriones®.

Ademas contribuye a reforzar la decision en el
sentido de que Costa Rica era el tnico pais de
América Latina que prohibia la fecundacion in
vitro, pues si, bien en los otros ordenamientos no
encontraba una precisa reglamentacion juridica,
era permitida.

6.4. La sentencia Poblete Vilches y el
reconocimiento del derecho a la salud
de las personas ancianas

En la presente resolucion, la Corte IDH se
pronuncid por primera vez de manera autdbnoma
y especifica sobre el derecho a la salud de una
persona adulta mayor®. En la motivacion de la
sentencia, los jueces y las juezas interamericanos
indicaron: “las decisiones de altas cortes de
algunos Estados de la region han desarrollado
la tutela de los derechos de las personas mayores
en materia interna, destacando la necesidad de
brindar una proteccion especial para el adulto
mayor”.

En particular, en la motivacion, se hizo referencia
como nota al pie de pagina® a las sentencias
numeros 2015-17512, 2015-2392 y 2015-
18610 emitidas por la Sala Constitucional en
donde se mencionaba la especial proteccion
que las personas ancianas tenian a fin de que
las autoridades estatales garantizaran de forma
efectiva su derecho a la salud, para lo cual debian
suministrar medicamentos, tratamientos médicos
o realizar cirugias o procedimientos médicos en

61 Corte IDH. Caso Artavia Murillo vs. Costa Rica, parr. 253.
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Corte IDH. Caso Artavia Murillo vs. Costa Rica, parr. 263.

Corte IDH. Caso Artavia Murillo vs. Costa Rica, parr. parr. 309.

Corte IDH. Caso Poblete Vilches y otros vs. Chile. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia del 8 de marzo de 2018. Serie C n.° 349.
Corte IDH. Caso Poblete Vilches y otros vs. Chile, parr. 129.
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aquellos supuestos en que lo ordenara su médico
tratante®.

Asimismo, sobre esa especial proteccion, se hizo
referencia a las sentencias T-149/02, T-348/09,
T-56/15, T-025/16, T-010/17 y T-716/2017, asi
como a laresolucion del 16 de mayo de 2006 de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina
y a la sentencia en el amparo directo en revision
1399/2013 y en la tesis CXXXIV/2016 del 1 de
abril del 2016 de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion de México.

En la motivacion de la sentencia, la Corte IDH
determin6 que el Estado no garantiz6 al tutelado,
quién era una persona anciana, su derecho a la
salud, mediante servicios sanitarios necesarios
y urgentes en relacion con su situacion especial
de vulnerabilidad. Por este motivo, el Estado
vulnero el derecho a la salud, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 26 de la Convencion
Americana, en relacion con su articulo 1.1.

7.  El juez interamericano como giudice
comparatista

En la Convencidon Americana, en el estatuto,
ni en el Reglamento de la Corte IDH, no existe
norma que obligue o prohiba en el ejercicio de
sus competencias la utilizacion de jurisprudencia

extranjera, lo cual evidencia que su utilizacion
tiene un caracter meramente discrecional.

No obstante, desde su inicio de funciones, tanto
en el ejercicio de su funciéon consultiva como
contenciosa, la Corte de San José ha tenido una
apertura a la utilizacion del derecho comparado,
en particular en la citacion y referencia de
sentencias de la Corte Internacional de Justicia,
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
asi como de la extinta Comision Europea de
Derechos Humanos y, mas recientemente, de
organos de justicia constitucional de la region.

En este sentido, al efectuar una interpretacion
evolutiva, la Corte IDH le ha otorgado especial
relevancia al derecho comparado, razon por la cual
ha utilizado normativa nacional®’ o jurisprudencia
de cortes o tribunales constitucionales® a la hora
de analizar controversias especificas en los casos
contenciosos.

La Corte IDH muestra una extraordinaria
inclinacién a mirar mas alld de sus propias
fronteras regionales y, en consecuencia, a citar a
las cortes constitucionales o supremas de Estados
no miembros de su sistema®. Esto evidencia
como la persona juzgadora interamericana ha
tenido una gran apertura a la comparacion juridica
de normativa y jurisprudencia constitucional y
convencional extranjera, motivo por el cual se
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Sobre la proteccion de las personas adultas mayores en la jurisprudencia de la Sala Constitucional, se puede consultar
MIRANDA BONILLA Haideer. La proteccion de los adultos mayores en la jurisprudencia de la Sala Constitucional de Costa
Rica. En Revista lus Doctrina, volumen 10, n.° 1, 2017. Instituto de Investigaciones Juridicas, Facultad de Derecho de la
Universidad de Costa Rica. En https://revistas.ucr.ac.cr/index.php/iusdoctrina/article/view/29593

En el caso Kawas Fernandez vs. Honduras tuvo en cuenta para su analisis que un numero considerable de Estados partes
de la Convencion Americana ha adoptado disposiciones constitucionales reconociendo expresamente el derecho a un medio
ambiente sano.

En los casos Heliodoro Portugal vs. Panama 'y Tiu Tojin vs. Guatemala, la Corte tuvo en cuenta sentencias de tribunales
internos de Bolivia, Colombia, México, Panama, Perti y Venezuela sobre la imprescriptibilidad de delitos permanentes como
la desaparicion forzada. Ademas, en el Caso Anzualdo Castro vs. Peru, la Corte utilizd pronunciamientos de tribunales
constitucionales de paises americanos para apoyar la delimitacion que ha realizado al concepto de desaparicion forzada.

GROPPI Tania y LECIS COCCO-ORTU Anna Maria. Las referencias reciprocas entre el Tribunal Europeo y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos: /de la influencia al dialogo?, p. 216.

237 (Volver al indice)



https://revistas.ucr.ac.cr/index.php/iusdoctrina/article/view/29593

Comentarios de Jurisprudencia

le puede definir haciendo alusion a la doctrina
italiana, como un giudice comparatista.

8. Conclusiones

El presente estudio evidencia como, desde sus
primeras sentencias emitidas en el ejercicio de sus
funciones consultiva y contenciosa, la Corte IDH
ha tenido una apertura al derecho comparado,
en particular, en la citacion y referencia de
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos.

Lo anterior se debidé en primer lugar a que el
actual Sistema Interamericano de Proteccion
formalizado en la Convencion Americana
en 1969 tuvo como fuente de inspiracion la
estructura del modelo convencional europeo
de ese entonces, primer sistema regional de
proteccion. Notese como su primer reglamento
fue copia del Reglamento TEDH de la época’.
En segundo lugar, en calidad de jurisdiccion de
nueva formacion, su juventud estaria mucho mas
inclinada a la apertura y comparacion de una
jurisprudencia proveniente de una jurisdiccion
mas antigua e influyente”'.

Por otra parte, a partir de los afios noventa,
el Tribunal EDH ha utilizado jurisprudencia
interamericana en materia de prohibicion de
tratos inhumanos y degradantes, desaparicion
forzada de personas y de otras violaciones graves
de derechos humanos’. Lo anterior evidencia
el surgimiento de un dialogo judicial horizontal
entre sistemas regionales de proteccion que viene

a enriquecer la jurisprudencia en materia de
derechos humanos.

Ademas, en la ultimas décadas, la Corte
IDH amplia el espectro comparativo, pues
encontramos referencia expresa a sentencias de
cortes, salas y tribunales constitucionales, asi
como Corte Supremas de América Latina, en
particular de la Corte Constitucional colombiana,
la Sala Constitucional de Corte Rica, el
Tribunal Constitucional de Ecuador, la Corte de
Constitucionalidad de Guatemala, el Tribunal
Constitucional del Peru, la Corte Suprema de
Argentina, la Suprema Corte de la Nacion de
Meéxico y el Tribunal Constitucional del Peru, en
la motivacion de las resoluciones de fondo y, en
algunos casos, en notas separadas o en los votos
particulares.

En este sentido, la utilizacion de jurisprudencia
de cortes, salas y tribunales constitucionales,
asi como de cortes supremas de la region
tuvo un peso importante en la formalizacion
y perfeccionamiento del control difuso de
convencionalidad, asi como en el reconocimiento
de una serie de nuevos derechos como la
orientacion sexual, la fecundacion in vitro y el
derecho a la salud de las personas ancianas.

En sentido inverso, se constata la apertura de
cortes y tribunales constitucionales, asi como
de cortes supremas de la region en utilizar
directamente la Convencion Americana o0
jurisprudencia de la Corte IDH para declarar
incluso la inconstitucionalidad de la normativa
interna. Ello evidencia la existencia de una dialogo

70 VENTURA ROBLES Manuel. (2003). La Corte Interamericana de Derechos Humanos: camino a un tribunal permanente, p.
111. En Corte Interamericana de Derechos Humanos. El futuro de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. San José:

Ed. Corte IDH — ACNUR, 2%, edicion.

71 GROPPI Tania y LECIS COCCO-ORTU Anna Maria. Las referencias reciprocas entre el Tribunal Europeo y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos: /de la influencia al didlogo?, p. 205.

72 GROPPI Tania y LECIS COCCO-ORTU Anna Maria. Las referencias reciprocas entre el Tribunal Europeo y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos: ;de la influencia al dialogo?, pp. 221y 227.
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judicial vertical en materia de derechos humanos
fundamental para la creacion y consolidacion de
un patrimonio constitucional interamericano’.

Asi se constata como el juez y la jueza
interamericanos han tenido desde siempre una
gran apertura a la comparacion juridica normativa
y jurisprudencial no solo de su homoélogo el
Tribunal EDH, sino también de resoluciones de
cortes, salas y tribunales constitucionales, asi
como de cortes supremas, motivo por el cual se
le puede definir haciendo alusion a la doctrina
italiana, como un giudice comparatista’™.
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ESTUDIO DESCRIPTIVO DE LAS VICTIMAS
DE VIOLENCIA POR EL DELITO DE
TENTATIVA DE FEMICIDIO EN EL

MARCO DE LA APLICACION DE LA LEY DE

PENALIZACION DE VIOLENCIA CONTRA LAS
MUJERES.

M.Sc. Xinia Ferndndez Vargas
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I. ANTECEDENTES

1.1 SOLICITUD ANTE EL CONSEJO SUPERIOR

Mediante acuerdo tomado por el Consejo Superior del
Poder Judicial, en la sesion 108-18 celebrada el 13 de
diciembre de 2018, articulo LXI (comunicado mediante
oficio # 13176 del 17 de diciembre 2018) se trasladé a
la sefiora Nacira Valverde Bermudez, Directora de
Planificacion, la solicitud realizada por Xinia Fernandez
Vargas para que se autorice la “clonacion” de una plaza
para realizar el estudio de expedientes de tentativas de
femicidio. Se transcribe lo sefialado en el comunicado:

“En relacion con lo anterior, la master Xinia Fernandez
Vargas, Jefa interina de la Secretaria Técnica de Género
y Acceso a la Justicia, mediante oficio 0388-STGAJ-2018
de 28 de noviembre de 2018, indicé lo siguiente:

“Reciban un atento saludo. Como es de su conocimiento,
desde el 2007 Costa Rica cuenta con una Ley especial
(“Ley de Penalizacién de la Violencia contra las Mujeres”
(LPVcM)) para atender, investigar y sancionar los delitos
que se cometen en su contra en el marco de sus
relaciones de pareja, sean estas mediadas por el
matrimonio o la unién. Si bien la Ley contiene varios
tipos penales, ha sido el femicidio - por la gravedad e
irreversibilidad del acto cometido- el delito que de mayor
forma acapara la atencién de las instituciones y de la
Prensa.

Desde que entr6 a regir la LPVcM tuvo el Poder Judicial
la posibilidad de registrar los crimenes violentos que se
cometen contra las mujeres, tanto en el marco de las
relaciones de pareja (articulo 21 de la Ley), como en
otros escenarios donde tales asesinatos se dieron por la
condicion de género de la victima (femicidio ampliado).

Respecto a los femicidios, se han realizado informes
donde se detallan las caracteristicas de las victimas y de
los victimarios con el afan de contar con mayor
informacién, se han hecho rutas criticas y recientemente
un dictamen social forense. El propésito siempre ha sido
contar con mayor informacién que permita orientar a las
instituciones e identificar las posibles omisiones que se
dieron en la atencién y la valoracién del riesgo en que se
encontraban las victimas, lamentablemente en estos
casos, andlisis que se hacen cuando ya se ha

perdido la vida de estas mujeres.

En cuanto a las tentativas de femicidio, hay un vacio de
informacién, pues no se cuenta con ninguna
investigacion que, al menos, haga una descripcion de las
caracteristicas de estas victimas.
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Respecto a las primeras, contar con tal informacion
permitiria dirigir de mejor forma los procesos de atencién y
acompafamiento no solo sobre el proceso judicial sino
también que permitiria a otras instituciones identificarlas
con mayor claridad y dirigir a ellas y sus hijas e hijos, un
mejor apoyo. Esta claro que las mujeres que han sufrido
una tentativa de femicidio sobrevivieron por razones que se
desconocen, pero fue la intencién del agresor acabar con
sus vidas.

Se presenta a continuaciéon los datos disponibles en
nuestra instituciéon sobre denuncias interpuestas del 2010
al 2017:

Denuncias netas interpuestas ante el Ministerio Publico por
el delito de tentativa de femicidio. 2010-2017.

Al bisracidio Tentaliva
a2l femdddio
2010 10 14
4011 1 ar
013 4 a5
4013 [ L4
a0la ] a7
2015 -] B
016 11 8l
2017 1% L13" date
chel MP
Al 20 ney 2008 14 Tlljunia
g
Total ar b1

Fuente: Subproceso de Estadisticas, Direccion de
Planificacién, Observatorio de Violencia de Género contra
las Mujeres y Acceso a la Justicia y Ministerio Publico.
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Los datos reflejados en el cuadro anterior dan cuenta de la
magnitud y la gravedad de la situacién planteada, en donde
se nota que las tentativas superan casi doce veces los
femicidios ocurridos en el periodo en mencién. Desde hace
varios afios se ha venido insistiendo sobre la necesidad de
aportar, desde la informacién con que cuenta el Poder
Judicial y particularmente la Fiscalia, un estudio descriptivo
de las victimas de este delito para los propositos sefialados
en parrafos anteriores.

Con ese interés, la suscrita plante6 a la Licda. Maria
Gabriela Alfaro Zufiga, Fiscala Adjunta de Asuntos de
Género una propuesta de investigacidon sobre expedientes
de tentativas de femicidio del 2017 y el ofrecimiento de que,
si eso fuera posible, personalmente, me comprometia a
hacer la bisqueda de los datos sefialados en el tanto la
Fiscalia me facilitara los expedientes. Segin me indicé la
Licda. Alfaro, no es posible que personas que no son parte
del proceso tuvieran acceso a los expedientes, ain y cuando
se trate de asuntos concluidos. Igualmente, se consulté con
la Fiscala General sobre la propuesta que le remiti quien,
segun me dice, manifestd su anuencia para que se realice la
investigacion, no obstante, asegurd que, por las cargas de
trabajo no seria posible hacerlo con el personal disponible y
solicita a esta Secretaria gestionar un permiso para destinar
a una persona para que realice la tarea.

Por las razones anteriores y vistos los compromisos que
asumio el Poder Judicial en el Plan de accion derivado del
Decreto emitido por el Presidente de la Republica el 14 de
agosto pasado, donde se declara emergencia nacional la
violencia contra las mujeres, los compromisos que tiene la
institucion en la “Politica Nacional para la atencion y la
prevencién de la violencia contra las mujeres de todas las
edades 2017-2032", las que se suman a las convenciones
internacionales de derechos de las mujeres; es que solicito
por este medio al Consejo Superior, autorice al Ministerio
Publico la clonacion de una plaza bajo el articulo 44 de la
Ley Organica para que a destine una plaza, por un periodo
de tres meses improrrogables, para que recopile la
informacién de los expedientes de tentativas de femicidio
de 2016 a2018. (Tres afios).

Tengo total claridad de las limitaciones presupuestarias de
la institucién, pero considerando lo relevante de contar con
la informacién que sefialo y de todas las situaciones de
violencia femicida sucedidas en lo que va del afio, de la
priorizacion que por primera vez da el Estado costarricense
a este flagelo, es que hago la solicitud pues no tenemos otra
alternativa para obtener la informacion.

Una vez que la fiscalia remita los datos, me comprometo a
hacer el andlisis y elaborar un informe que se compartira
con las instancias internas que tienen relacion directa con la
atencion de estas victimas y con el INAMU.
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Estudie descriplive de las wictimas de

HNombre dal ; . L H
vickencia por ¢l delito de tentativas de
wstudio o labor . - 4
fermicstho, on el marcg de aplicacsin de la
sipacial & ; :
d i Ley de Penalizacds de la Vialencia contra
it fas Mujeres. 2017-2018
[ Secretaria Técnica de Género y Acceso ala
Ofizima Sodletane: o
Justicia
Linia Fermbnder Vargas [STGALY Ma,
Rezponuable: =
Geahrely Alfaro (Fscalla adjunta Género)|
Elabrorado por bA.5c. Xinia Terndndez Vorgas
Placo total
satimads T ey
penmitio;
01 de 9
Facha da ;
Fecha da nide: febrero de i wetiembre
finalie :
1% 119

2. DESCRIPCION DEL ESTUDNIO O LABOR ESPECIAL A&
DESARROLLAR!

S raquiere de la colaboracitn de uns persona técnica judicial 2 con
experiencia on el puesto, preferblemente, aungue no necesans, que
labore en la Fiscalla Especializeda de Asuntos de Género, que tenga
coma tarea principal haoer una revision de los expedientes (dos aflos:
H1? yh18) de las tentativas de femicicio ingresadas al MP oy
srstermatizar lad vanables gue L& desonben eén el parralo sguidnte, se
incluyen én la gropuesta plante “Tentativa de Famicido®™, con la
Finahdad de determinas @l perfl de las victimad, y pErmita a su vek la
toma de decisiones en materia de politica pdblica, para mejorar los
privétad de stencutn y acampafiarmaenta i dala en b que reupecta
a la funcidn propia del Poder Judicial, sino, que a permita ademas, ol
establecimiento accipnes de manera conjunta y articuleda con la
instRucionshdad poblca, coma el Indtruto Naoonal de las Mujeres
[INAMU] v s&a wh indumo pacs &l Plan Macsnal de ba Palitica de no
violencia contra la mujenes y las niflas, misma en que el Poder Judicial

b tarmibien responsabilidades,
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variables & iduentificar

1.
2,
3
4,
L
L]

T
-

4

Sododemagraficas: Edad/Nombre/Estada
civil/Escalaridad/Deupacidn/Domicilia

Tiene hijas, hijos. Edades.

Relacion con el imputade: Maride fConviviente/Movio,
Otro.. [ sefalar la relacidn)

Lugar donde sucedieron bps hechos (provincia y cantdn)

Tipo de arma o macanisma que s smpled pars la agresidn.
Descripeidn de las lesiones ocasionadas segin lo que consta
en expedisnte.

5 sefiala antecedentes de violencia doméstica?

{Contaba con medidas de proteccidn? 5o no

ifecibe scompatamiente de la OAPVD?

10, S hay informacidn del estado del caso ol momento de la

revisidn del expedients, sefialarlo,

N3 | Andiisis de los

| Can fos dirtos recopiados pov & |

| datos y | Ministerio  Public, la  STGA |
| elaboracidnde  analizard  lo  informacidn g |
inffarme final, elebovard wn fnforme final,

NA | Remisidndel | E informe final de o investigodidn |
| informe finala | s hovd Negor of Consejo Superivr y |
| los drganosde o los instoncios instituclonoles |
interés | directomente Involucrodas ea fo |

| etenciin de extas vichiaas,

3. OBJETIVOS:

Objativo gararal:

Elaborar un diagndstico sobre las caracteristicas de las mujeres gue
han sido victimas del delito de tentativa de femicidio en el periodo
2017 -2018 a partir de la irformacian oonignada en los expedientes
de inwestigaciin del Ministerio Piblico.

Thietivos especificos;

a) Identificar las caracteristicas socio demogrificas de las mujores
quee han sufride una tentativa de femicidio en el perioda H16-
FLLIER

b) Explorar con la informacidn disponible en los expedientes,
recurses de apoyn ofrecidas a las victimas dentro del Poder
Jsdicial u otras dependencias.

€] Conocer el estado de situacitn de la denuncea interpuesta y sud
rewsltades,

d] Elabarar un informe con los datas abrenidos,

PROGRAMACIGN
1. PRODUCTOS ENTREGABLES:
N Nombre Deseripeide
G T e g ine e
| ubicacidn de Jos  expedientes que corresponden o |
expedientes de | delito de tentotive Je femitidio gue |
tentativerde | se ercuendron en FiscoMos o |
femicidio del | Jurgodos Penales carrespondientes |
periods &a | m perivdo en estudio,
estudio
N2 | Sistematitacidn p | Revisida del tofal de éxpedientes |
andlisiedela | identificodos  y  ubicodos |
Infarmacidn, | recopilocidn  de  los  variobles |
| defiridis.
| Elabovocidn de documento donde |
| s consignen los hotlargos.

1 de febrevo ol

13 de maorze

Persong designada en
M pova bo revizidn,
Fiscolin Adjunda die
Asurfos de Génerne,

99 dias kdbiles

14 de marse ol
31 de julia

Persong desigrada en
M para ba revisidn,
Fiscalio Adjunta
Asunlos de Génere

25 dias hibiles

17 de apesto o
4 seriembre.

Secretaria Téonia de
Género y Acceso a fa
fusticla, M.Sc. Xinle
Ferndnder Vargod

3 dies habiles.

Sal %
setiembre

fecretaria Téomica de
Géners ¥ Access o fa
fushicin, M.5c. Xinie
Ferndndes Vargos
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3. RECURSOS;

1. Hecursos regueridos:

Indicar 51 & cuenta con la totalidad de las recursos humana, tecnologico, mobiliario y equipo

el Costo del
Descripcitn del con ¢l Cantidad
LSO Observaciones
equipo 5 .:'M adicional
requerido
X I 1. %0 requinre fa aprabocion
DErsona de una plaza, bajo el articula
técmica 4 de la Ley Organica del
Judicial Poder Judicrol,
Hurmann** *
2. Otra plozo profesional de la
Secreloriy de Género, gue
tendria coma rerarga la
construccian del informe fimal
(sisternetizocidn),
X MUSITG FRCLIESE CON GHE
cuente el Ministerio Publico,
i de edmpata
quipo Ge compe Fisculi Adjunto de Asuntos
de Gomern.
x BAISITD FECUTSD CON QU
Li de Office
kv cuente ef Ministerio Publico
X MM FECLFSO CON QuUa
Silla de pscritari
iy cuente el Ministerio Publice
Espacio fisico X MM Feruran con que
(estacion de trabajo, cuante el Ministerio Pubilico,
cubiculo, Fisvolio Adiunlo de Asuntos
escritoria)® e Genern.
Widlicos
ortros:

2, Recurso humano;

Incluir fay mecesidod de recurso hurmang oo Foeroie con goce de sueidoe

Cantidad .
Descriogs l ; ' Tiempo requerido | Costo estimado | Costo total del
oel ﬂ; {dias naturales) [ dia Fecurso
pucsto
1 persona tecnica judicial 1 | 181 dios & del 1% de | C16.733.23 ChO00. 00 D0
£ | febrera ol 31 de
;ﬁ.n'J'n
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1.2 Resultado de la solicitud remitida al Consejo Superior

En sesion del Consejo Superior, N° 68-19 celebrada el 1 de agosto de 2019, articulo XV, se acordd: “ 1.) Acoger la
solicitud presentada por la master Xinia Fernandez Vargas, jefa de la Secretaria Técnica de Género y Acceso a la
Justicia, en correo electrénico de 24 de julio de 2019, en consecuencia, tener por modificada la fecha de rige de dicho
permiso, en el entendido que serd a partir del 5 de agosto de 2019 y hasta el 31 de octubre de 2019. 2.) Hacer este
acuerdo de conocimiento de la Secretaria Técnica de Género y Acceso a la Justicia.”

La Fiscala Adjunta de Género, Lcda. Maria Gabriela Alfaro, designé a Stephania Méndez Mora, Técnica Judicial de esa
oficina, para realizar |la tarea propuesta, lo que se hizo en las fechas aprobadas por el Consejo segun acuerdo anterior.
El cronograma y los afios en que se planted hacer la blisqueda, fueron modificados para trabajar con aquellos que
estaban disponibles en las Fiscalias del pais del 2016 a setiembre 2019.

Il. RESULTADOS DE LA REVISION DE EXPEDIENTES LOCALIZADOS

Durante la ubicacién de los expedientes, se enfrentaron distintos obstaculos y en no pocos casos, la tardanza en
acceder a los mismos. La mayoria de los expedientes fueron enviados a la Fiscalia Adjunta de Género digitalizados en
los casos en que estaban en ese formato o fisicos, mediante copia de los paralelos; en algunos casos la técnica debid
trasladarse a la fiscalia correspondiente para revisarlos en el lugar. Dadas las imitaciones de tiempo y recursos, se
dependia casi por completo de que cada fiscalia remitiera a la técnica los expedientes disponibles.

Se identificaron un total de 103 expedientes ubicados en: Fiscalia adjunta de Género (10) Desamparados (8) Cartago
(2) PISAV Unién (3) San Ramoén (1) Alajuela (3) Corredores (3) Limoén (13) Pérez Zeledén (3) Osa (4) Puntarenas (6)
PISAV San Joaquin de Flores (1) PISAV Pavas (5) Hatillo (12) Heredia (15) Pococi (3) Liberia (10) Siquirres (1).

En algunas fiscalias, aunque se tenia registro de ese delito y nimero de expediente, no se logré acceder a los mismos
por distintas razones, tal es el caso de Desamparados donde se ubicaron 8 nimeros de expedientes y solo se lograron
revisar 2. En Hatillo y Pococi no se ubicd ningln expediente. Lo anterior significa que, de los 103 expedientes
registrados, la informacién que aqui se presenta corresponde a 77 expedientes disponibles para su revision.

Cuadro & 1,

Fiscalias nomero de expedientes registrados y revisados

Mombre Fiscalias Enpedientes | Expedientes
identificados | revisados
Adfunts de género 10 10
Desarnparados [1:] [vF;
Cartago 0z 0z
PISAV La UniGn 03 E)
%an Ramon 0 ["m
Alsjuels 03 =
Conedores 03 )
Limdn 13 KT
Pérer Ieledn 0 [on
Osa 04 04
Puntarenas 06 [ oe
PISA 5an Josquin 0 m
PISAN Parvad s s
Matillo 12 0
Heredis 15 T
Fotod 03 0
Liberia 10 I
Frer— 0 o
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De los 77 expedientes revisados, 33 son del 2018, 25 (a setiembre) del 2019, 16 del 2017, 2 del 2016 y 1 del 2015.

Ademas, de las variables incluidas en la propuesta de investigacién enviada al Consejo Superior que resultaban de
interés respecto a las victimas de tentativa de femicidio, también se recabaron algunos datos de los imputados.

2.1. Algunas caracteristicas de las mujeres victimas de femicidios

Variables sociodemograficas

2.1.1 Nombres

Stephanie, Karla, Flor, Yahaira, Pamela, Maria Marta, Jeanine, Selenia, Noelia, Andrea, Jessie, Dayana, Socorro, Bianca,
Nuria, Marlen, Annia, Magdalena, Cindy, Lilly, Karen, Yury, Selene, Aracelly, Yendri, Jenory, Yahaira, Geovanna, Jeynelin,
Francisca, Brigida, Carmen, Mireya, Noemy, Milady, Lluilly, Nimsy, Gerardina, Yendry, Maritza, Jeandery, Wendy, Sara,
Shirley, Maria, Martha, Clara, Gema, Paula, Elba,

Rocio, Ashanty, Alba, Sandra, Griselda, Maria Suyapa, Marilyn, Cruz, Rita, Rebeca, Damaris, Martha, Kattia, Rachel,
Mayela, Daysi, Katherine, Saylin, Maryuli, Jenny, Argentina, Franci, Laidy, Fernanda, Leyani, Julia, Estefannie.

2.1.2. Edad

De los expedientes revisados, en 25 no se consigné la edad. En los 52 en que consta el dato, 33 de ellas tenian entre
25y 40 afios (la gran mayoria) y un nimero muy reducido en el resto de grupos etarios segln se puede observar en el

siguiente cuadro.
Cuadro & 2,

Distribucidn segin grupo de edad de las victimas

Rango de edad NAIMErs
17 a 24 aflos 4
| LT 14 |
13 a 40 14
41 a 48 i
| 49 4 56 X |
55 abd
My inclica 25
total Er

Fuspnle: [laboracids props 5 partie 3¢ ot datea chipnador Sephemisrs HI1G

2.1.3. Estado civil

Segun los datos registrados, 12 de las mujeres eran casadas, 30 solteras, 9 en unién libre, 1 separada, 1 viuda, 4
divorciadas, 20 no indican.

2.1.4. Escolaridad

En 69 de los casos no se indica el nivel de escolaridad de la victima. En los 8 expedientes donde aparece informacién
se sefiala que 1 tiene universitaria completa, 2 primaria completa, 1 secundaria incompleta. En 4 casos se indica
“estudiante” que no es la escolaridad sino la ocupacién.

2.1.5. Nacionalidad

De los 77 expedientes revisados, 46 de las mujeres atacadas son costarricenses, 17 nicaraglienses, 2 otra
nacionalidad y 12 no se indica el dato.

2.1.6. Ocupacion
De los datos consignados, 22 de las mujeres atacadas se dedicaban a los oficios domésticos en su casa, 3 laboraban

en actividades de limpieza o como empleadas domésticas, 14 tienen ocupaciones tales como vendedora ambulante,
manicurista, costurera, bodeguera, cocinera, conserje, cajera, dependiente, agricultura, una oficinista y una estudiante.

En 37 expedientes no se consigna el dato.
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3. Hijas o hijos en comiin con el agresor

32 de las mujeres tienen hijos, hijas en comun con el agresor, la mayoria menores de edad; 22 no tienen hijos, hijas o
no son del sujeto y 23 no informan.

4. Relacion con el acusado al momento de los hechos

En la gran mayoria de casos (59) las victimas convivian con el agresor. Solo dos de ellas estaban separadas al
momento del ataque.
Mdmero de mujeres atacadas segin afios
de convivencla con el agresor

# mujeres | Tiempo de convivencia

21 .Deﬂrnemaldﬁu
2B _I-ntrn)y‘!:lﬁm
0E | Entre 10y 17 afios

04 18 aihos o mds
18 Sin datos
7

Fuenbe: [labodadios pf obis 0 Barlr de 24 Salik oblenkdos. deplembng 2019

De las primeras, 21 tenian un afio o menos de convivencia cuando fueron atacadas por su pareja; 26 entre 2 y 9 afos; 8
entre 10 y 17 afos; 4 dieciocho afios o0 mas de convivencia. En 16 de los casos no se consigno el dato y dos de las
victimas estaban separadas del agresor cuando sucedieron los hechos (tenian 5 y un afo de separadas
respectivamente).

5. Lugar de residencia

En distintos cantones y barrios de la provincia de San José residen 21 de las mujeres victimas , en Cartago 6, Alajuela
5, Puntarenas 9, Limén 14, Heredia 7, Liberia 8 y en 7 casos no se reporta el domicilio.

6. Lugar de los hechos

En 42 de los casos se usaron distintos tipos de arma blanca: pufiales, machetes, cuchillos de cocina, cuchillo de pesca
o para pelar cocos. En 13 casos se usaron las propias manos del agresor para intentar asfixiarlas, junto con mecates,
ropa; 7 usaron armas de fuego, en 2 casos botella y frasco de vidrio, 2 martillos y 1 el automdévil. En varias de las
tentativas se usaron, ademas, encendedores u otros objetos. En 9 casos no se indica el arma o mecanismo empleado.

7. Tipo de arma o mecanismo que se empled para la agresion

Las lesiones que se sefialan son de miltiples tipos: heridas punzocortantes en cuello, brazos, piernas y abdomen.
Quebraduras de quijada y dedos, intentos de estrangulaciéon usando las manos u otros objetos como cables, ropa o
mecates. En varios de los casos, el sujeto usé una combinacién de armas o mecanismos para atacar a la victima.

A una de ellas el sujeto la fue a buscar mientras estaba en su trabajo y alli mismo intent6 ahorcarla. Todas las mujeres
que fueron atacadas con arma blanca o de fuego requirieron atencion hospitalaria o estuvieron internadas por la
gravedad de las lesiones. Ademads de los golpes, heridas etc, en 5 de los casos la victima también fue violada o
abusada sexualmente por el agresor.

8. Lesiones ocasionadas segun lo que constan en el expediente

Las lesiones que se sefialan son de mudltiples tipos: heridas punzocortantes en cuello, brazos, piernas y abdomen.
Quebraduras de quijada y dedos, intentos de estrangulacién usando las manos u otros objetos como cables, ropa o
mecates. En varios de los casos, el sujeto usé una combinacion de armas o mecanismos para atacar a la victima. A una de
ellas el sujeto la fue a buscar mientras estaba en su trabajo y alli mismo intentd ahorcarla. Todas las mujeres que fueron
atacadas con arma blanca o de fuego requirieron atencién hospitalaria o estuvieron internadas por la gravedad de las
lesiones. Ademas de los golpes, heridas etc, en 5 de los casos la victima también fue violada o

abusada sexualmente por el agresor. .
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9. ;Se seiala antecedentes de violencia doméstica?

Se deduce de la lectura de los textos extraidos de expedientes, que habia en todos los casos, un historial de violencias
fisicas, patrimoniales, sexuales y psicoldgicas infringidas por el acusado, aunque en muy pocos existié denuncia previa
a la denuncia por tentativa de femicidio, como se vera en el siguiente punto.

10. ;Contaba la victima con medidas de proteccion?

En 37 de los casos se solicitaron medidas de proteccién. Se deduce de los textos extraidos de expedientes, que 7 de
las mujeres tenian medidas de proteccién al momento de la denuncia penal por tentativa de femicidio; en ninguno de
los casos, los denunciados las cumplieron.

Parece que los 30 restantes se dieron al momento de interponer la denuncia penal. En 31 de los casos no se indica el
dato y en 9 no hubo medidas ni antes ni después de la denuncia penal.

11. Dictamen médico legal

Segun los datos que constan en expedientes consultados, se refirieron 4 victimas a Medicina Legal sin que a la fecha
de la revision constara el resultado de la valoracion; en 27 de ellos consta el dictamen donde se consigna el numero de
dias de incapacidad debido a las lesiones presentadas, los que van de 2 dias a un mes. En 38 casos no se indica en el
expediente nada respecto a la referencia o dictamen médico forense y en 8 de ellos aparece el dictamen, pero no se
establecen dias de incapacidad.

12. Tiempo de incapacidad

En los 27 dictamenes médico legal donde se indican los dias de incapacidad otorgados se dividen asi: 3 casos con 2
dias incapacidad; 6 con tres dias; 1 cuatro dias; 3 cinco dias; 7 con siete dias; 1 ocho dias, 4 un mesy T un mesy 4
semanas, revalorada a los 6 meses y con tratamiento por un afio a causa de lesiones.

13. ¢(Recibe acompafamiento de la OAPVD?

De las 77 mujeres, 7 fueron referidas a la OAPVD, 1 no aceptd, 1 no fue referida, 1 estuvo 2 afios antes de la denuncia
en albergue y en 67 casos no se consigna la informacion en expediente. Se consulté sobre el alto nimero de
expedientes donde no aparece este dato y la respuesta es que puede deberse a que, en muchos casos, esta
informacién se consigna en otros registros distintos al expediente penal, para proteccién de las victimas. (ver correo
del 16 de dic 19. Stephania Méndez Mora).

14. Estado de la causa al momento de la revision del expediente

De los 77 casos, 15 se encontraban en tramite, 36 estaban acusados, 1 en archivo fiscal, 10 se dicté sobreseimiento, 4
desestimados, 5 sentenciados, 3 ausentes, 1 acumulado, 1 no indicay 1 no es tentativa (total 77).

I11. ALGUNOS DATOS SOBRE LOS DENUNCIADOS POR TENTATIVA DE FEMICIDIO

3.1. Edad

Rango de edad nuimeras

1/ a 24 anos 4

25812 15

33 340 12

41 a 48 5

49 a 56 ]

57 a b4 E]

65 y mas 1

Mo indica 12

total 7

3.2. Nacionalidad

De los agresores, 51 son costarricenses, 15 nicaragiienses, 7 no indican y 4 corresponden a otras nacionalidades.

253 (Volver al indice)




3.3. Ocupacion

13 de los denunciados eran operarios en construccién y tareas afines, 3 jornaleros, 3 taxistas informales, en 34
expedientes no se consigné el dato, 21 tenian diversas ocupaciones, la mayoria informales, por ejemplo: chatarrero,
vendedor ambulante, chofer bus, chambero, vendedor de mariscos, entre otros. Destaca un piloto de aviacién, un
policia de transito y un corredor bienes raices.

3.4. Escolaridad

Segun los datos consignados, 5 de los agresores tienen primaria incompleta, 2 primaria completa, 2 secundaria
completa, 6 secundaria incompleta, 1 universitaria incompleta, 2 universitaria completa. En 59 de los expedientes no se
indica el dato sobre la escolaridad.

3.5. Indagacion

50 fueron indagados, 12 no, 8 no se indica en el expediente, 6 no fueron localizados.

ALGUNAS CONCLUSIONES GENERALES

e Lamentablemente, no fue posible ubicar un mayor nimero de expedientes para su revisién debido a muy diversos
factores, entre ellos el corto tiempo del que se disponia para ubicarlos y las dificultades para que algunas de las
fiscalias ubicaran y remitieran la informacién.

e De los 77 expedientes revisados, 33 de las mujeres atacadas tenian entre 25 y 40 afios. Este periodo se encuentra
entre los mas significativos en términos productivos y reproductivos.

e Respecto al estado civil, una gran mayoria se reporta como soltera, sin embargo, al tratarse del delito de “Tentativa
de femicidio” estos casos corresponden a uniones de hecho. Si no hubiera existido convivencia, no podria haberse
clasificado asi el delito.

e En 46 de los 77 casos, la victima es costarricense; también los agresores son en su gran mayoria son nacionales, 51
de ellos.

e Una importante cantidad de mujeres se dedicaban a los oficios domésticos de su casa y actividades no calificadas.
Solo una de las 77 victimas era profesional. Igualmente, sucede con los agresores, quienes se dedican en su mayoria
a actividades informales y de construccion, 3 de los victimarios eran profesionales.

e 59 delas 77 victimas convivian con el agresor al momento de la agresion y tenian hijas e hijos en comun con ellos, la
mayoria menores de edad. Debe resaltarse que en 53 de los casos, los hechos sucedieron en la casa de habitacion
de la victima.

e En 42 de los casos, las victimas fueron atacadas con distintos tipos de arma blanca, en nimero mucho menor con
arma de fuego, otros objetos contundentes o con las propias manos del agresor. Las lesiones causadas a quienes
fueron atacadas con pufales, cuchillos, machetes y revolver ameritaron atencién hospitalaria e internamientos
segun fuera la gravedad de las heridas.

e Segun se denota de la informacion contenida en expedientes, en la totalidad de casos, se sefialaban otros eventos
de violencia hacia las victimas por parte del agresor; sin embargo, solo 7 de ellas tenian medidas de proteccion al
momento en que sucedieron los hechos calificados como tentativa de femicidio y en todos los casos, las medidas
fueron irrespetadas

e En 37 casos se otorgaron medidas de proteccién al momento de interponer la denuncia penal; en 9 de los
expedientes no se registran medidas de proteccion ni antes ni después del hecho que dio origen a la denuncia por
tentativa de femicidio.

e En 37 casos aparece constancia de referencia a valoracién médico legal y en 37 de ellos no consta el dato.
e En 67 de los casos no consta referencia a la Oficina de Atencion y Proteccion a Victimas; no obstante, esto puede

deberse a que el registro se realiza en un documento distinto al expediente con el propdsito de mantener la
confidencialidad.
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En muchos de los expedientes hay faltante de informacién tanto de las victimas como de los imputados lo que
dificulta contar con mayor informacién que permita contar con mayores elementos.

Como corolario de este estudio descriptivo, se hizo una comparacion con los resultados del informe “Muertes violentas
de mujeres por razones de género en Costa Rica bajo el ambito de la Ley de penalizacion de la violencia contra las
mujeres y la Convencidn interamericana Belem do Pard durante el 20718" elaborado por la Seccién de Estadistica del
Poder Judicial y aprobado por el Consejo Superior en la sesién 87-19 celebrada el 8 de octubre en su articulo LX. En él
se sefialan algunas de las caracteristicas de las victimas y los eventos de femicidio.

Se destaca aca la informacién de las victimas de femicidio segun articulo 21 en donde resultan evidentes las
similitudes entre los datos que alli se consignan y lo encontrado en la revisiéon de los expedientes de tentativas de
femicidio: la mayoria de las mujeres son jévenes con una edad promedio de 33 afios, vivian con sus agresores al
momento de los hechos, tenian hijas e hijos en comun, son costarricenses, un nimero muy significativo dedicadas a
los oficios domésticos en su casa y el método para el ataque es, en su mayoria, armas blancas de distinto tipo.
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RESENA DE LIBROS

CURSO DE DERECHO COMERCIAL (segunda edicion)

Dr. Ignacio Monge Dobles

CURSO DEDERECHD
COMERCIAL

Curso de Derecho Comercial (segunda edicion) es un tratado
del autor Dr. Ignacio Monge Dobles, que analiza y comenta
doctrina, jurisprudencia, normativa y temas practicos del derecho
mercantil, civil y empresarial en Costa Rica y Latinoamérica,
incluyendo historia, sociedades comerciales, contratos
comerciales, aspectos procesales, garantias, fideicomisos y
titulos valores. Adaptado al afio 2020, es un libro ideal para
gerentes, abogados, Notarios Publicos, jueces, emprendedores,
comerciantes, empresarios y estudiantes de Derecho, Economia,
y Administracion de Empresas de todos los niveles. El autor es
doctor en derecho comercial, abogado litigante, conferencista y
profesor universitario.

La version digital se puede adquirir en:
https://www.amazon.com/-/es/Dr-Ignacio-Monge-Dobles-

ebook/dp/BOSCPWQTMS y la version fisica al e-mail
imonge@fayca.com

“RETOS DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL Y CONVENCIONAL”

Dr. Victor Eduardo Orozco Solano.

RETOS
DE LA JUSTICIA
CONSTITUCIONAL
Y CONVENCIONAL

ictar Qoo Soding

En este libro el autor desarrolla cuatro grandes temas, todos
relacionados con la justicia constitucional y convencional en
Europa e Iberoamérica. Asi, en el primer tema se examinan los
antecedentes politicos y juridicos del control de constitucionalidad
en la Constitucion costarricense de1949, asi como los alcances
del principio de supremacia de la Constitucion y la influencia
que, sobre éste, han tenido los Instrumentos Internacionales
en materia de Derechos Humanos y la doctrina del control de
convencionalidad, que ha impulsado la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, en su jurisprudencia. En el segundo,
analiza las competencias de los Tribunales Constitucionales
emblematicos en el modelo de justicia constitucional europeo asi
como la integracion y el funcionamiento de las Salas, Cortes y
Tribunales Constitucionales en Centroamérica.
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https://www.amazon.com/-/es/Dr-Ignacio-Monge-Dobles-ebook/dp/B08CPWQTM8
https://www.amazon.com/-/es/Dr-Ignacio-Monge-Dobles-ebook/dp/B08CPWQTM8

Resefias de libros

En el tercer tema, analiza la proteccion multinivel de los derechos humanos en el escenario europeo, y
los alcances del Derecho Comunitario. Ademas, se exponen las relaciones entre la Sala Constitucional de
Costa Rica y la Corte IDH. Finalmente, en el cuarto tema desarrolla el valor de la jurisprudencia como
fuente del derecho, asi como, el principio de ponderacion como instrumento para resolver conflictos sobre
derechos fundamentales. Lo anterior, sin dejar de lado, a modo de epilogo, el rol del juez constitucional y la
argumentacion. El autor es el Juez Contencioso Administrativo: Victor Eduardo Orozco Solano, Doctor en
Derecho Constitucional por la Universidad de Castilla-La Mancha y Coordinador de la Maestria en Justicia
Constitucional de la Universidad de Costa Rica. En la actualidad, don Victor desarrolla sus funciones como
Juez en el area de amparos de legalidad, correo electronico: victorozcocr@gmail.com

La edicion ecuatoriana del libro ha sido publicada por la Editorial Corporacion de Estudios y Publicaciones
y esta disponible, su version digital, en:

http://www.cepweb.com.ec/ebookcep/index.
php?controller=search&orderby=position&orderway=desc&search query=orozco+solano&submit
search=Buscar
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ENTREVISTA
Lic. JOSE RUBEN DIMAS PORTILLO

£ 4

.

Don José Rubén se desempefia como Jefe del
Departamento de Artes Graficas del Poder
Judicial y al conversar con él se nota el amor por
la institucion para la que ha laborado tantos afios
y el orgullo que siente por el trabajo que realiza el
personal del departamento que dirige. Don José
s una persona seria, de trato amable y respetuoso
y siempre dispuesto a ayudar para que los trabajos
sean de la mejor calidad.

Con esta entrevista conoceremos un poquito mas
a este excelente funcionario y la labor que realiza
¢l y los demds compafieros y compaieras del
departamento de Artes Graficas

. Como nacié el Departamento
de Artes Graficas?

“Este Departamento nace en mayo de 1971,
por lo que este afio estard cumpliendo 50 afios
de estar al servicio del Poder Judicial. Estamos
planeando actividades para

hacer varias
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conmemorar este Aniversario. En todos estos
afios ha habido cambios muy grandes, pero todo
en los ultimos 15 afios. El Departamento nacio,
diria yo, como un apéndice del Departamento
de Proveeduria, pues el suplirles los diversos
formularios y caratulas de expedientes para las
oficinas judiciales, representaba mas del 80% de
la produccion de nuestro Departamento; el resto
de materiales mpresos como afiches, folletos,
libros y otros materiales en papel de las demas
oficinas, no representaban mas de un 20% de los
trabajos realizados. Esa fue su principal mision.
Hace 15 afios llegd un proveedor a ofrecer un
producto para las planchas de aluminio que se
utilizaban en las impresoras offset, y me mostro
un folleto ilustrativo de un plotter (impresora que
imprime viniles y lonas). En ese momento, tuve
la idea de incursionar en el area de rotulacion,
los cuales en esa época se mandaban a hacer
en empresas privadas, como Nedn Nieto. Dado
que teniamos algunos recursos que todavia no
habiamos ejecutado, el Jefe de la Seccion de Arte
y este servidor, pedimos audiencia al Director
Ejecutivo (Lic. Alfredo Jones Leodn), para
exponerle el proyecto para comprar ese equipo por
todo lo que podiamos hacer con ¢él; don Alfredo
nos dio el visto bueno y asi nacié la Unidad de
Rotulacidon, la cual por cierto comenzd con un
servidor que anteriormente se encargaba de hacer
planchas de aluminio para los formularios de las
impresoras offset. Se comenzo haciendo de dos
a tres rotulos por semana, pero con el paso del
tiempo esa labor se fue incrementando; al dia de
hoy después de 15 afios de brindar este servicio,
tenemos ocho servidores trabajando a tiempo
completo, y atn asi no estamos dando abasto
para entregar los mismos a corto plazo. Hay
trabajos que se nos acumulan entre 6 a 7 meses
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y algunos hasta mas tiempo, porque es tanto el
volumen de solicitudes que ingresan, que nuestro
personal no es suficiente para sacarlos con mayor
antelacion, de ahi que tenemos que ir priorizando
las entregas; Con frecuencia hacemos labor tipo
bomberos: apaga incendios, ya que no podemos
confeccionar los rotulos siguiendo el orden
estricto en que ingresaron las solicitudes; es decir,
sacando las primeras solicitudes en entrar como
deberia ser lo logico, ya que en muchas ocasiones
va depender de la urgencia o prioridad con que
venga cada tipo de trabajo.

.Y usted cuanto tiempo tiene de trabajar
en el Departamento de Artes Graficas?

En mayo de 2020 cumpli 15 afios. Provengo del
area administrativa. En el afio 1997 laboraba
como Administrador Regional de los Tribunales
de Justicia de Limon; en el afio 2004 mi padre
tuvo una situacion delicada de salud, por lo cual
pedi a mi jefatura que me permitiera acercarme
mas al area metropolitana, ya que vivia en el
canton de Vasquez de Coronado y viajaba todas
las semanas a Limén. Al afio siguiente salié a
concurso la plaza de la jefatura del Departamento
de Artes Graficas, y procedi a participar en dicho
concurso, a pesar de no tener experiencia en la
materia de artes graficas, pues para el puesto a
parte de profesionales en disefio grafico, también
podian participar profesionales en administracion.
Gané el concurso; sin embargo, debo indicar
que al principio fue bastante dificil, pero con la
ayuda de los compaifieros del Departamento sali
adelante.

Cada vez que llegaba una nueva solicitud de
trabajo, llamaba al jefe de seccion y hablabamos
sobre lo que se debia de hacer; asi pude ir
aprendiendo en el camino y a los pocos meses
estaba bastante empapado de todo lo que se hacia.
Hoy puedo decir que a pesar de no ser experto
en el manejo de los equipos de impresion offset
y digitales, puedo llevar a cabo los controles de
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calidad en coordinacion con las jefaturas de la
Seccion de Arte y de la Seccion de Impresion; asi
como opinar sobre los disefios en cuanto color,
formas, acabados, materiales, etc.; los técnicos
se encargan de hacer los ajustes necesarios. Yo
tengo el estribillo de que si las cosas no se hacen
bien, es mejor no hacerlas. Siempre buscamos
la mejor calidad posible, por eso analizamos
muy bien cuando se nos piden ciertos trabajos
con determinados materiales y caracteristicas
nunca hechas, vemos su viabilidad y valoramos
si podemos o no hacerlos; a eso se debe que los
productos defectuosos en todos nuestros procesos
de produccién gréfica son menores al 1%.

. Qué tipo de maquinaria
tienen para su trabajo?

Tenemos equipos muy viejos, algunos entre 45 a
50 afios, pero funcionan en perfectas condiciones;
cuando viene gente de afuera que trabaja en esta
misma area de litografia, se quedan asombrados
de ver nuestros equipos, que a pesar de tener
tantos afios trabajen en tan buenas condiciones.
Esto se debe al cuidado y esmero que tiene nuestro
personal técnico a la hora de operar y darle el
mantenimiento a estas maquinas impresoras.
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También tenemos maquinas muy modernas,
como lo es una impresora laser a color industrial
que simula lo que hace una impresora offset
(imprime los cuatro colores de la cuatricomia, mas
el color blanco y barniz); esta maquina nos vino
a solucionar el problema que teniamos en cuanto
a las impresiones a color en medianas cantidades
y de forma urgente, ya que la impresion offset,
si bien es muy efectiva y econémica cuando se
trabaja en grandes volumenes, no es tan rentable
cuando se trata de trabajos a color en pequefias
cantidades, ya que se vuelve muy costosa en lo
que respecta al consumo de tiempos y por ende
en mano de obra.

., Qué necesita para mejorar los procesos?

Creo que estamos bastante bien en cuanto a los
equipos y materiales de produccion. Tenemos
muy buenas instalaciones fisicas y un excelente
personal. Lo que si siento y hemos venido
padeciendo desde hace afos, es la escasez
de recurso humano. Desde que ingresé a este
Departamento hace 15 afios, s6lo se ha creado
una plaza de profesional en disefo. Cuando
llegué éramos 27, al dia de hoy somos 28. Esto
nos preocupa porque el Poder Judicial ha crecido
mucho y eso redunda en una mayor demanda
de trabajos, los cuales casi siempre se requieren
con prontitud y muchos contra fecha de entrega.

265

Tenemos los equipos con los cuales se produce
mucho, pero luego viene la parte manual;
hay que cortarlos, darles el tamafo requerido,
compaginarlos y armarlos, empastarlos y darles
el acabado final. Esto provoca con frecuencia que
se nos forme un cuello de botella en el proceso
de acabado final. También nos afecta cuando
se hacen giras a provincias fuera del gran Area
Metropolitana, perdemos a dos 0 mas compatfieros
por dos o tres dias, quienes van a instalar rotulos,
sandblasteado y polarizado de ventanas. Ese es
nuestro talon de Aquiles.

Me decia que uno de los trabajos mas
importantes que hacen es la rotulacién.
JEn qué consiste?

Cuando hablamos de rotulaciéon estamos hablando
de la rotulacion de las oficinas judiciales de todo
el pais, la rotulacion de vehiculos administrativos,
la flotilla de vehiculos de Cérceles, Inspecciones
Oculares y Recoleccion de Indicios y las de
Transporte Forense de OIJ. También incluye
las vallas publicitarias, back panel y stand para
actividades especiales.

Por ejemplo, nosotros participamos muy
activamente en la feria tecnologica que hace el
Poder Judicial todos los afios, y para esta actividad
hemos hecho back paneles que son estructuras
gigantes, tal es el caso de las letras con la leyenda
de Poder Judicial que instalamos hace dos afos
en la Plaza de la Justicia, a solicitud de la Oficina
de Cooperacion y Relaciones Internacionales.
Cuando hay delegaciones del Poder Judicial
que van al extranjero y tienen que colocar un
stand, nosotros nos encargamos de confeccionar
todos esos materiales, para que sean llevados a
esos Congresos Internacionales, como son las
cumbres internacionales de poderes judiciales en
Sur América.
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El area de rotulacién es muy variada y es el
area de trabajo que ha tenido mayor auge en
los ultimos afios. Es innegable que la llegada
de la politica de “cero papel” y la cada vez més
creciente apuesta por lo virtual, ha conllevado a
nuestro departamento a que haya sido afectado

significativamente, en lo que a materiales
impresos en papel se refiere; algunos de nuestros
principales usuarios que teniamos en el pasado,
han disminuido o dejado de solicitar materiales
en papel. Esta situacion se hizo sentir con mayor
impacto hace unos 8 afios; en ese momento
sentimos que peligraba el departamento, pues
al restringir el uso del papel, que era nuestra
principal materia prima con la que trabajabamos,
dijimos ;y qué vamos a hacer nosotros de aqui
en adelante? Fue una situacion de incertidumbre
que durd ente 4 o 5 meses; ante esta coyuntura,
empezamos a diversificar nuestra produccion y
hoy dia mas bien estamos permanentemente con
un alto volumen de trabajo; tenemos solicitudes
pendientes de trabajo de 6 meses, y algunas con
mas tiempo que no hemos podido sacar debido a
la gran demanda de nuestros servicios. Aunque
nosotros seguimos con trabajos en papel, esto
representa si acaso un 30% de todas las labores
que llevamos a cabo. El otro 70% esta dedicado
a labores de otra indole, como es la rotulacion,
ediciones electronicas, disefio de paginas
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Web, libros de marca de diferentes oficinas. Ya
hicimos los libros de marca del Organismo de
Investigacion Judicial, el del Ministerio Publico
y el de la Defensa Publica; los cuales consisten en
una serie de normativas de caracter grafico, que
se establecen para que una oficina o instituciéon
tengan ciertos patrones en la parte de disefio,
colores unicos de uso estandar, un logotipo bien
definido, tipografias o letras exclusivas, etc.; es
una especie de reglamento de lo que se puede y
no se puede hacer. Ya no se deja a la libre a las
personas que disefian, sino que deben respetar
este manual de especificaciones en cuanto a
disefio grafico se refiere. En el caso del OlJ se
usan colores negro, dorado y azul.

.Y con la pandemia, se les ha incrementado el
trabajo?

Con la pandemia incursionamos en un area que
a finales de 2019 no teniamos. En abril de 2020
comenzamos a fabricar por medio de un router
tamafio industrial (equipo de corte de materiales
rigidos) que acabdbamos de comprar, mamparas
en laminas acrilicas para los mostradores de las
oficinas judiciales de todo el pais y estuvimos
trabajando en Semana Santa, dada la urgencia
que habia para proteger a las personas que
atienden publico contra el contagio del COVID
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19. En una segunda etapa hicimos mamparas
para las estaciones de servicio o escritorios de
los auxiliares judiciales que también atienden
hicimos mas de 2.600
mamparas y en este momento estamos en un
proyecto para poner mamparas en todas las Salas
de juicio, ya concluimos el plan piloto en el
edificio de los Tribunales de San José, en donde
se dotd de estas mamparas a 18 salas de juicio
colegiadas y a 5 salas de juicio unipersonales;
esto les permite a las juezas y jueces, fiscalas y
fiscales, asi como a las defensoras y defensores
publicos, estar mejor protegidos ante el contagio
del COVID-19. También se confeccionaron 23
mamparas para la sala de sesiones de la Corte
Plena. En este momento estamos a la espera de
que se materialice una donacioén de la embajada
de los Estados Unidos, para comenzar a fabricar
mampara para todas las salas de juicio del pais.

personas usuarias;

Y en material impreso,
que es lo que mas producen?

En materiales impresos nos corresponde llevar
a cabo una serie de publicaciones, como esta
Revista Judicial a cargo de la Escuela Judicial,
la agenda anual de CONAMAJ, la revista de la
Sala Segunda, y proyectos especiales como el
Informe Anual de Labores a cargo del Despacho
de la Presidencia, el Informativo Judicial cada
bimestre que solicita el Departamento de Prensa
y Comunicacion Organizacional, asi como otras
publicaciones variadas que solicita el Ministerio
Publico, la Defensa Publica y OlJ, ente otros.
Sin embargo, nuestro principal “cliente” sigue
siendo el Departamento de Proveeduria, con los
formularios y caratulas de expedientes, porque no
en todo los despachos se usa el expediente digital;
en segundo lugar tenemos al Departamento de
Prensa y Comunicacion Organizacional, a ellos
como se indicd anteriormente, les publicamos
el Informativo Judicial, el cual es una edicidén
bimestral con un tiraje de 2.000 ejemplares;
también les confeccionan, volantes y afiches para
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las pizarras informativas que estan en la mayoria
de oficinas judiciales, a su vez se les colabora en
campaias informativas. También se colabora con
informes impresos a la Oficina de Cooperacion
y Relaciones internacionales, al Departamento
de prensa del Ministerio Publico, a las diferentes
oficinas de OlJ y al resto de oficinas judiciales
del pais que nos solicitan. Todavia se lleva a cabo
la labor de empaste de libros de la Biblioteca
Judicial y porta titulos para casos especiales.

.Don José, cudl es el apoyo directo que tiene
usted para tanto trabajo?

Directamente conmigo trabaja la sefiorita Ileana
Salazar en la parte secretarial, quien lleva el
control de asistencia, tramites de incapacidades,
nombramientos, recibo de solicitudes de trabajo,
informe a los usuarios, tramites de viaticos, archivo
de artes de originales impresos y documentos
en general, asi como los informes mensuales de
produccion. También me acompafia la sefiorita
Vivian Gonzalez, Asistente Administrativa,
en las labores de formulacién y ejecucion
presupuestaria, en los procesos de compras, la
contabilidad de costos de produccion y control de
inventarios de insumos de produccion, entre otras
labores. Nosotros llevamos a cabo la formulacion
de nuestro propio presupuesto; a la fecha se nos
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ha respetado lo que solicitamos; claro esta que
hay algunos requerimientos que previamente
los exponemos y justificamos a nuestro superior
jerarquico, que en este caso es la Directora
Ejecutiva. En los presupuestos anuales, siempre
incluimos las necesidades de las oficinas, que por
diversas razones o a veces por desconocimiento
no presupuestaron, ejemplo papeles o materiales
para confeccionar rotulos. Por suerte tengo un
excelente equipo de apoyo; en este sentido estoy
muy satisfecho con la labor de la compaiiera
Vivian Gonzélez, quien lleva el control de la
gjecucion presupuestaria y el de las compras
de los insumos de produccion, convirtiéndose
asi en mi brazo derecho. Me informa de lo que
se puede comprar y lo que queda disponible,
eso me permite tomar las decisiones sobre los
trabajamos que podemos hacer y las limitaciones
que tenemos.
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En general equipo humano que trabaja en Artes
Graficas, se caracteriza por el compromiso y
mistica a la hora de hacer los diversos trabajos
que nos solicitan; siempre se tiene presente que
las cosas se pueden hacer cada vez mejor, por
lo cual constantemente se hacen cosas nuevas y
mejores a las que se venian haciendo en el pasado.

JAlgo mas que quiera agregar?

Que en este afio celebraremos 50 afios de
existencia y estamos preparando una serie de
actividades para que una fecha tan importante
para todos nosotros no pase inadvertida. Vamos
a lazar el nuevo logo del Departamento, producto
de un concurso interno que se hizo a finales del
afo pasado; planeamos la realizacioén de un video
en donde se vea la historia del departamento y
el trabajo que realiza nuestro personal entre
otras cosas. Hay un ambiente de alegria entre los
funcionarios ante esta celebracion.
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El Departamento de Artes Graficas, fue creado mediante acuerdo de Corte Plena, en sesion extraordinaria
del 6 de mayo de 1971. Durante su primera década estuvo ubicado en el sotano del edificio de la Corte,
posteriormente pasoé al sdtano del edificio del OlJ y en el afio 2000 pasé a ocupar un edificio especialmente
disefiado para las labores que realiza, en la Ciudad Judicial de San Joaquin de Flores, Heredia.

El Departamento de Artes Graficas es el encargado de llevar a cabo la mayor parte de los trabajos impresos
de las oficinas judiciales de todo el pais.

SECCION DE IMPRESION

Al jefe de seccion le corresponde asignar los
trabajos que van en impresion offset , digital y los de
multicopiado; se encarga de hacer las requisiciones
de materiales para cada uno de ellos, supervisa y
vela por el adecuado orden de impresion de cada
trabajo, el acabado final de los mismos, asi como
el control de tiempos y materiales que se utilizan.

R

Lic. Henry Miranda Porras, Jefe de la Seccion de Impresion.
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Reportaje

Los prensitas, son los encargados de imprimir en las maquinas offset y asi dar vida a los trabajos en una tinta
0 a color, en los diversos sustratos (papeles) en que la informacion queda impresa.

El guillotinista es el responsable de cortar la
materia prima (papeles) para los diversos procesos
de impresion, ya sea que vayan en prensas offset,
multicopiado o impresion laser; a su vez le
corresponde darle el corte o acabado final a los
trabajos.

La impresion laser (a color) y la impresion en multicopiado (en negro) son actividades de gran demanda por
las personas usuarias, por la rapidez en que se imprimen los mismos; son fundamentales para los trabajos
que se solicitan con urgencia.
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-[. El encuadernador, cuya labor es especializada y

= artesanal, se encarga de empastar libros, revistas,
votos, y todos aquellos documentos que por su
uso e importancia, se hace necesario protegerlos y
preservarlos.

Los técnicos especializados por su parte, llevan a cabo una serie de labores entre las que se pueden citar:
compaginado de textos, engomado de formularios, engrapado de folletos, perforado de caratulas, doblado
de desplegables, volantes, armado de carpetas, encuadernacion rustica de libros y folletos, empaque y
remision de los trabajos terminados a las oficinas solicitantes, entre otros.

SECCION DE ARTE Y ROTULACION

La jefa de seccion, se encarga de distribuir los
trabajos entre los disefiadores y supervisa en
primera instancia los artes, lleva el control de
tiempos y recursos invertidos en cada trabajo,
solicita a la bodega los materiales para realizar las
impresiones y coordina la contratacion de planchas
para impresion offset. Dentro de sus labores esta
también la programacion de giras de trabajo para
rotulacion a las diferentes oficinas de todo el pais.

!

Licda. Xiomara Ramirez Freer, de la Jefa Seccion de Arte
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Reportaje

El equipo de disefiadores se encargan de darle forma a las ideas o borradores que proporcionan los usuarios
de los diversos trabajos (desplegables, afiches, banners, logotipos, volantes, certificados, portadas de libros,
diagramacion de libros y folletos, entre otros).

Los encargados de la operacion de los plotter, se encargan de imprimir y cortar sobre materiales sintéticos
(lonas yviniles), papeles, cartulinas, telas, entre otros materiales, mismos que seran trabajados posteriormente
por los técnicos en rotulacion.

Los técnicos en rotulacion se encargan de
confeccionar los diversos tipos de réotulos, banners,
y documentos en Braille, carpetas, murales para
oficinas, bandas esmeriladas viniles esmerilados
para ventanas, etc, la instalacion de los trabajos se
realiza a nivel nacional.
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Gran porcentaje de los trabajos que realiza Artes Graficas son trabajos de rotulacion de oficinas, vehiculos
oficiales del Poder Judicial (administrativos y de OlJ).

También se realizan labores de instalacion de viniles

sandblating y peliculas de polarizar, en puertas y
ventanas de las oficinas.

Fotografias: Juan Carlos Brenes Cascante.

Nota: El personal de Artes Grdficas llevan en todo momento tapabocas y cumplen con las medidas de seguridad para

el Covid. La fotos que aparecen sin tapabocas, se tomaron individualmente colocandoselo inmediatamente después
de tomada.
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PERSONAS QUE COLABORARON EN ESTA EDICION

M.SC. DANIEL ARAYA GONZALEZ

Defensor publico en materia agraria, Poder Judicial. Licenciado en Derecho por la Universidad De La Salle,
Especialista en Derecho Agrario y Ambiental, suma cum laude, por la Universidad de Costa Rica; master en
Derecho Internacional de la Empresa por la OBS Businnes School y la Universidad de Barcelona; mediador
y conciliador certificado. Miembro de la Comision de Litigio Estratégico del Colegio de Abogados y
Abogadas de Costa Rica. Profesor universitario. darayag90@gmail.com.

LIC. ESP. CARLOS JOSE CARRERA CASTILLO
Posgrado, especialista en Derecho Comercial, Universidad de Costa Rica; profesor de la Facultad de
Derecho, Universidad de Costa Rica, Catedra de Derecho Comercial. ccarrera@carreraabogadoscr.com

ML.SC. JEFFRY ANTONIO CHINCHILLA MADRIGAL

Abogado, asesor legal de la Oficina Juridica de la Universidad de Costa Rica (UCR). En esta universidad, ha
sido profesor en la carrera de Archivistica de la Escuela de Historia, en la Maestria Profesional en Diplomacia
del Programa de Posgrado en Administracion Piblica en colaboracion con el Instituto del Servicio Exterior
—Manuel Maria de Peralta— del Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto, asi como profesor sustituto
de varios cursos en la Facultad de Derecho. Licenciado en Derecho con énfasis en Formacion de Jueces
y master en Derecho Publico, ambos programas de la UCR. Especialista en Derecho Notarial y Registral
por la Universidad De La Salle. Actualmente, es doctorando de la Universidad de Navarra, Espania. Correo
electronico: chinchilla.jeffry@gmail.com

M.SC. CARLOS EDUARDO GONZALEZ MORA
Master en Administracion de Justicia, énfasis civil. Juez del Tribunal Colegiado Civil de Primera instancia
(San Ramon). Profesor Universitario U.C.R., sede Occidente. cgonzalezmo@poder-judicial.go.cr

LIC. ARCELIO HERNANDEZ MUSSIO

Licenciado en Derecho por la Universidad Internacional de las Américas. Un extracto de su tesis de
licenciatura fue publicado por la Editorial Universidad de Costa Rica bajo el titulo Hacia una Nueva Cultura
de Seguridad Vial en el afio 2003. Es abogado litigante y Notario Publico desde el aiio 2001. Tiene estudios
superiores en California, donde cursé estudios generales y obtuvo un grado de Asociado en Artes en el afio
1992. Es traductor e intérprete oficial del idioma inglés y perito para el Poder Judicial desde el afio 2000.
Ha sido profesor universitario de Derecho de Familia y ha escrito varios libros y articulos cientificos en
diversas ramas del derecho.thankyoulawyer@gmail.com

M. SC. MARIO DE JESUS JIMENEZ AGUILAR

Master en Administracion de Justicia Penal, Universidad Nacional de Costa Rica; licenciado en Derecho
por la Universidad de Costa Rica; juez contralor propietario, Centro Judicial de Interceptacion de las
Comunicaciones CJIC. mjimenezag@poder-judicial.go.cr.

279 (Volver al indice)



mailto:darayag90@gmail.com
mailto:ccarrera@carreraabogadoscr.com
mailto:chinchilla.jeffry@gmail.com
mailto:thankyoulawyer@gmail.com
mailto:mjimenezag@poder-judicial.go.cr

Personas que colaboraron con esta edicion

M. SC. MARIANO JIMENEZ ZELEDON

Profesor catedratico de la Facultad de Derecho, Universidad de Costa Rica. Master en Derecho Empresarial
y en Derecho Tributario. Master en Administraciéon de Empresas con énfasis en mercadeo y en mejoramiento
de la calidad y productividad. Master en Derecho de la Union Europea. Licenciado en Derecho y en Ciencias
Politicas. Bachiller en Literatura Inglesa. mjimenez@corbana.co.cr

DR. HAIDEER MIRANDA BONILLA

Doctor en Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales por la Facultad de Derecho de la Universidad
de Pisa Italia, tesis con mencion de sobresaliente cum laude. Especialista en Justicia Constitucional y Tutela
Jurisdiccional de los Derechos por la Universidad de Pisa. Master en Estudios Avanzados de Derecho
Europeo y Transnacional y especialista en Estudios Internacionales por la Facultad de Derecho de la
Universidad de Trento, Italia. Licenciado en Derecho por la Facultad de Derecho de la Universidad de
Costa Rica. Coordinador de la Maestria en Derecho Comunitario y Derechos Humanos de la Facultad de
Derecho (UCR). Profesor de Derecho Constitucional en la Facultad de Derecho de la Universidad de Costa
Rica. Asesor del Despacho de la Presidencia del Poder Judicial de Costa Rica. Miembro de la Asociacion
Mundial de Justicia Constitucional. haideerm@gmail.com

LIC. JOSE DANIEL MORA BOLANOS

Licenciado en Derecho y bachiller en Ciencias Politicas por la Universidad de Costa Rica. Bachiller en
Ciencias Criminolégicas por la Universidad Estatal a Distancia (UNED). Actualmente cursa la Maestria
en Derecho Constitucional en la UNED. Es abogado en la Procuraduria General de la Reptblica. Ha sido
asesor del Ministerio de Justicia y Paz y se desempefia como asesor parlamentario. jose.mora@asamblea.
go.cr

DR. VICTOR EDUARDO OROZCO SOLANO

Doctor en Derecho Constitucional por la Universidad de Castilla-La Mancha. Juez contencioso
administrativo. Antiguo coordinador de la Maestria en Justicia Constitucional de la Universidad de Costa
Rica. victorozcocr@gmail.com

LIC. MAURICIO RAPSO HENRIQUEZ

Abogado asociado de ECIJA Legal Costa Rica. Licenciado en Derecho de la Universidad de Costa Rica.
Profesor de Resolucion Alterna de Conflictos y Técnicas de Negociacion en la Universidad Internacional
de las Américas. Miembro de la Subcomision YAF de ICC Costa Rica, del Club Espafiol del Arbitraje —
capitulo Costa Rica y de Costa Rican Young Arbitrators. Correo electronico: mrapso@ecija.com

M.SC. BARBARA SOTO PRATS

Licenciada en Derecho con Enfasis en Ciencias Forenses por la Universidad de Costa Rica, Especialidad en
Derecho Notarial y Registral por la Universidad Fidélitas, Magister en Derecho Procesal por la Universidad
Nacional de Rosario, Argentina, Doctoranda en Derecho por la Universidad Nacional de Rosario, Argentina.
Ha sido docente en la Universidad Catolica y la Universidad Fidélitas. Actualmente se desempefia como
Jueza Penal en el Poder Judicial. barsopra@gmail.com
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LL. M. VICTOR ALONSO VARGAS SIBAJA

Asesor legal en HIAS Costa Rica, una ONG que brinda servicios legales gratuitos a personas solicitantes
de refugio y refugiadas. Cuenta con una maestria (LL. M.) en Derecho Internacional por la Universidad
de Cambridge y una licenciatura en Derecho con honores por la Universidad de Costa Rica. Sus
trabajos académicos han sido publicados en prestigiosas revistas como el Anuario Mexicano de Derecho
Internacional y abarcan diversos temas del derecho internacional como apatridia, pueblos indigenas,
crimenes internacionales y derechos de la poblacion LGBTQI+. victorvs93@gmail.com.

MSC Xinia Ferniandez Vargas

Tiene una maestria en Trabajo Social, especialista en derechos humanos de las mujeres y violencia de
pareja, doméstica y sexual. Es funcionaria judicial desde 1994, labora en la Secretaria Técnica de Género,
instancia encargada de promover, orientar, fortalecer y monitorear los procesos de cambio tendientes a
implementar la Politica de Igualdad y Equidad de Género en la institucion.
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NORMAS BASICAS DE PUBLICACION EN LA REVISTA JUDICIAL

El Consejo Editorial de la Escuela Judicial comunica los siguientes lincamientos que las personas
Colaboradoras, deben seguir para la edicion de los articulos o ensayos de sus publicaciones en la Revista
Judicial.

OBJETIVO GENERAL.

La Revista Judicial es una publicacion del Poder Judicial a cargo de la Escuela Judicial y que tiene como
objetivo general difundirel conocimiento cientifico-juridico desde una perspectivaintegral einterdisciplinaria,
producto del analisis sobre diversos temas de actualidad, que representen una contribucion para el mejor
acceso a la justicia.

PERIODICIDAD
La Revista es una publicacion semestral (junio y diciembre) y los articulos a valorarse se reciben con seis
meses de antelacion a la publicacion.

ENVIO DEL ARTICULO
El articulo debera ser enviado a la direccion electronica de la Directora de la Revista y de la Revista que
aparecen al inicio de esta edicion. En este correo debera indicarse:

a)  ARTICULO INEDITO

La persona postulante debera manifestar en el correo donde envia el articulo que éste es original e inédito,
que no ha sido presentado en ninguna otra revista o medio para su publicacion, que el documento ha
sido elaborado por quien suscribe; y por tanto, no es propiedad ni total ni parcialmente de terceros.
Tampoco se han violado normas éticas antes, durante o después de la realizacion de la investigacion y que
como persona autora asume la responsabilidad legal en el caso de que el material presentado sea copia
de otro, quedando la Revista Judicial libre de toda responsabilidad. Ademéas que cede los derechos de
publicacion de modo exclusivo a la Revista Judicial, para que se responsabilice de la impresion, distribucion
e inclusion en bases de datos nacionales e internacionales del trabajo presentado.

b) RESENA DE LA PERSONA AUTORA

Los datos generales de la persona autora para su resefia. (calidades, titulos académicos, cargos, correo
electronico, teléfono)

FORMATO DEL ARTiCULO

. Deben presentarse los textos con interlineado 1.5.

. El tipo de letra utilizado debe ser times o times new roman 12.

. El tamafio de la pagina (margenes) sera el utilizado en word tamafio carta. Los margenes estandar que

debe tener el papel de carta son los siguientes: Margen superior ¢ inferior de 2,5 cm, Margen derecho
¢ izquierdo de 3 cm.
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Normas basicas de publicacion en la Revista Judicial

. El articulo tendra una extension entre 15 y 30 paginas, sin contar bibliografia o anexos.

. Excepcionalmente se podrd publicar articulos de mayor extension, pero deberd mediar una
justificacion de la direccion de la Revista por dicha decision ante el Consejo Editorial.

. Con el fin de alcanzar eficacia comunicativa, se debe redactar el texto en forma clara, sencilla y sin
ambigiiedades. Es conveniente evitar construcciones recargadas y oraciones muy extensas.

. El texto puede estar dividido en partes y secciones que faciliten su comprension, y cada seccion, si
procede, puede dividirse en subsecciones.

. Se presenta la bibliografia al final del articulo y se elabora de acuerdo con las especificaciones que
correspondan.

. Se debe emplear el lenguaje inclusivo y se debe evitar la utilizacion de paréntesis por ejemplo:
trabajador(a).

NORMAS CHICAGO O APA

La persona autora podré elegir al momento de escribir su articulo entre las normas Chicago (sistema notas
al pie) o Apa o segun le resulte mas comodo; pero en ninguna forma podra mezclar ambas normas. Ver

ESTRUCTURA DEL ARTICULO.
A. PARTES DEL ARTICULO:

- Titulo: claro y conciso.

- Autor o autora: escribir el nombre completo con grado académico y el correo electronico

- Resumen: En un solo parrafo, se deben redactar el objetivo del trabajo y las conclusiones en menos
de 120 palabras en letra times 10 minuscula. Debe ser claro y explicativo. (Que sea corto).

- Palabras clave: 5-7 palabras clave separadas por punto y coma.

- Titulo: en inglés

- Abstract: Debe ser exacto al resumen en inglés.

- Keywords: palabras clave en inglés.

El articulo debe tener:

- Introduccion
- Desarrollo

- Conclusiones
- Bibliografia

B. PROCEDIMIENTO:

Los articulos seran revisados por personas evaluadoras del Poder Judicial o externas. Si no cumple con
los requisitos minimos sera rechazado. Si se recomiendan correcciones tendra quince dias naturales para
hacerlas.
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Las personas valuadoras dictaminaran sobre los siguientes aspectos:

. Un alto contenido académico.

. El aporte de tesis o conocimientos nuevos sobre el tema.

. Las afirmaciones respaldadas con argumentos, teoria o por investigacion factica.

. La relevancia del trabajo en su campo.

. Un buen uso del idioma.

. Uso de lenguaje inclusivo.

. Una exposicion clara.

. Una buena organizacion de las ideas.

. El empleo de las normas de publicacion de articulos cientificos avaladas por el Consejo Editorial

Larecepcion del articulo de las personas autoras postulantes, no implica el compromiso de publicacién
automatica por parte de la Revista Judicial.

LAS OPINIONES Y COMENTARIOS CONTENIDOS EN LOS ARTICULOS NO REPRESENTAN
NECESARIAMENTE EL CRITERIO OFICIAL DE LA REVISTA, LA ESCUELA O EL PODER
JUDICIAL, PERO RESPETAMOS LA OPINION DE LAS PERSONAS AUTORAS.
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