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Antecedentes de la Revista de Ciencias Juridicas

En marzo de 1956, la Universidad de Costa Rica, publica su No. 1
de |la Revista de Ciencias Juridico-Sociales; |la No. 2 es de diciembre de
1957 y la No. 3 de diciembre de 1958. En setiembre de 1959, desaparece
la publicacion con el nombre de Revista de Ciencias Juridico-Sociales, y
aparece la Revista de Ciencias Sociales con el No. 4, como continuadora
de la anterior. La No. 5 con este ultimo nombre se publica en setiembre de
1960, manteniéndose la numeracién sucesiva hasta el presente. Por lo que
respecta a la Revista de Ciencias Juridicas No. 1, se publica en mayo de
1963, indicando en la Presentacion, el Decano de la Facultad de Derecho de
ese entonces, el abogado Rogelio Sotela, que: “con anterioridad se habia
publicado la llamada Revista de Ciencias Juridico-Sociales, de la cual
tres numeros se dieron a la publicidad; y posteriormente, con el nombre de
Revista de Ciencias Sociales aparecieron otros dos niumeros” (p. 6).
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PRESENTACION

Se publican articulos en las materias de Derecho Comercial,
Constitucional, Penal, Electoral e Historia del Derecho.

Se publican las resefias de obras juridicas relevantes.

En el afno del 2013, se cumplen 50 afios de esta revista, cuyo
primer numero data de 1963.

Por esta razon, los niumeros 130, 131 y 132 de esta revista,
corresponden a esta importante celebracion.

Son 50 afos en los cuales, esta revista se ha publicado sin
interrupcion.

Tanto la Universidad de Costa Rica como el Colegio de abogados
y abogadas, siempre le han dado el apoyo necesario y oportuno.

El director-editor
Dr. Jorge Enrique Romero-Pérez
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VILLALOBOS y PARIS: Cldusula arbitral

Resumen: La complejidad de las relaciones contractuales modernas
ocasiona, que en no pocas ocasiones existan conflictos potencialmente
regidos por una clausula arbitral que involucran a terceros no
suscriptores de las mismas, y cuya participacion resulta indispensable
para la adecuada resolucion del conflicto. Cada jurisdiccidn tiene
diversos criterios sobre la posibilidad o no de extender los efectos de la
clausula arbitral a terceros, y sobre los supuestos especificos en donde
dicha extension resulta posible.

Palabras Claves: Arbitraje - cldusula arbitral - partes no signatarias
- levantamiento del velo — alter ego- estoppel - grupos de contratos —
grupos de companias — tercero beneficiario.

Abstract: The complexity of modern contractual relationships
causes, quite often, conflicts that are potentially ruled by an arbitration
clause involving non-signatory third parties therein, but whose
involvement is essential for an appropriete resolution of the conflict.
Each jurisdiction has different criteria on the possibility of extending
the effects or not of the arbitration clause to third parties, and on the
specific circumstances where such an extension is possible.

Keywords: Arbitration — arbitration clause — non-signatories —

piercing the corporate veil- alter ego - estoppel- groups of contracts
— groups of companies — third party beneficiary.
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VILLALOBOS y PARIS: Cldusula arbitral

I. Introduccion

El arbitraje, como la decision de uno o mas personas de someter
sus divergencias al fallo de un tercero, existe desde la antigua Roma,
y desde entonces ha ido evolucionando vy, en especial en los ultimos
cincuenta anos, se ha consolidado como una eficiente forma alterna de
resolver los conflictos, en especial por su celeridad, flexibilidad y —si asi
lo acuerdan las partes- su confidencialidad.

Este método encuentra su fundamento en el Principio de la
autonomia de la voluntad, que es pieza clave del Derecho privado
y que cobra igual importancia en el arbitraje. Es con base en este
Principio que las partes deciden someter sus conflictos a un tercero
imparcial (arbitro), que decidird de forma definitiva sobre los mismos.
La decision de las partes de someterse a este procedimiento queda
plasmada en la clausula arbitral o compromisoria, por medio de la cual
los contratantes acuerdan que en caso de que surja una divergencia
entre ellos producto de la relacion contractual, la misma serd resuelta
por medio de un proceso arbitral. Se convierte asi la cldusula arbitral
en un contrato independiente pero intimamente relacionado con el
contrato principal que la contiene.

El arbitraje, por lo tanto, cobra vida a raiz de la eleccion de
las partes de someter sus diferendos a esta via en menoscabo de la
jurisdiccion ordinaria a la que se acudiria en defecto de un pacto arbitral
en los términos antes dichos. En los supuestos en donde tal voluntad
de las partes se encuentra plasmada claramente por escrito (en el
sentido amplio del término) por los contratantes, salvo que la clausula
adolezca alguna patologia, serd complejo para las partes abstraerse del
proceso arbitral (salvo que ellas mismas asi lo quieran) y cuestionar
la legitimacion del organo arbitral para resolver el conflicto. Sin
embargo, la complejidad y sofisticacion de las relaciones contractuales
modernas alcanza también al arbitraje, por lo que cada dia resulta mas
frecuente que en una relacion contractual originalmente pactada entre
determinados sujetos se presenten conflictos que involucran a partes
que no son signatarias del convenio arbitral, y que cominmente son
denominadas como terceros.

La extension de la clausula arbitral a las partes no signatarias es
un tema que, por regla general, no ha sido resuelto ni previsto en la
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legislacion interna de la mayoria de paises. Se exceptia en nuestro
medio latinoamericano el caso de Pera, que recientemente aprobd una
reforma a su Ley General de Arbitraje, e incluyd un novedoso articulo
que contempla los parametros bajo los cuales la clausula arbitral se
hace extensiva a partes no signatarias.”? Dicha falta de regulacion en
las legislaciones arbitrales ha ocasionado que la casuistica sea la que
venga a dar respuesta a esta situacion en la practica, ya sea mediante
resoluciones de los propios tribunales arbitrales o en muchos casos de
los 6rganos judiciales encargados de conocer de las acciones de nulidad
del laudo, como en nuestro caso la Sala Primera de la Corte Suprema
de Justicia. Como suele suceder cuando se acude a la casuistica, si
bien existe un nimero importante de tribunales tanto judiciales como
arbitrales en diversas jurisdicciones que han aceptado la posibilidad
de extender la cldusula arbitral a partes no signatarias, existen otros
que consideran que la interpretacion de la clausula arbitral ha de ser
restrictiva y por ende se muestran reacios a extender sus efectos a tales
terceros.

La tesis que defiende una interpretacion restrictiva sobre la extension
de la clausula arbitral se ha fundamentado principalmente en el hecho
de que el arbitraje es una excepcion al sistema de justicia ordinaria, y
que por lo tanto, como mecanismo de excepcion, la clausula mediante
la que se pacte debe interpretarse de forma restrictivamente.’ En otras
palabras, al pactar una clausula arbitral, las partes estin renunciando
al juez natural, que en la mayoria de los sistemas democriticos es un
derecho constitucional.* Esta posicion que podemos denominar como

2 Al respecto el articulo 14 de la ley de arbitraje de Pera (Decreto Legislativo No.
1071 de 27 de junio de 2008) dice: “El convenio arbitral se extiende a aquellos
cuyo consentimiento de someterse a arbitraje, segiin la buena fe, se determina por
su participacion activa y de manera determinante en la negociacion, celebracion,
ejecucion o terminacion del contrato que comprende el convenio arbitral o al que
el convenio esté relacionado. Se extiende también a quienes pretendan derivar
derechos o beneficios del contrato, segiin sus términos.”

3 TALERO RUEDA, Santiago. Extension del pacto arbitral a no signatarios: Perspectivas
en la nueva Ley Peruana de Arbitraje. Lima Arbitration. No.4, 2010/2011. p. 75.

4 STUKI, Blaise, Op. Cit. pag 3. En este mismo sentido podemos mencionar Sentencia
de la Audiencia Provincial de Girona del 14 de Febrero de 2002 (JUR 2002/125253)
en un caso en el que se discutia la posibilidad de efectuar el levantamiento del velo
corporativo para extender el convenio arbitral a partes no signatarias, la audiencia
en lo que interesa indica: “(...). Ante tal situacion de discrepancia y la inviabilidad
de dividir la continencia, ba de tenerse en cuenta que el arbitraje es un sistema
alternativo de dirimencia de conflictos, frente al modo general o comiin que se
desarrolla en el ambito jurisdiccional, ante los jueces y tribunales (Poder Judicial),
por lo que en el caso a debate el procedimiento se siguio acertadamente antes los
Tribunales ordinarios y debe ser desestimado el motivo tinico del recurso formulado
por la codemandada”.
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conservadora, ha sido adoptada por varias jurisdicciones, entre las que
podemos citar Suiza, Inglaterra, Alemania® y Espafia®.

En la otra cara de la moneda, tenemos una posicion mas liberal,
que parte del supuesto de que el arbitraje es con con mas frecuencia
una forma de dirimir los conflictos comerciales y por ende requiere
una interpretacion mucho mas abierta de la clausula arbitral, en donde
el tercero puede quedar vinculado a la clausula arbitral de muchas
formas.” Esta postura ha sido adoptada por otros paises que cuentan
con algunas de las sedes arbitrales mas frecuentemente seleccionadas
para dirimir conflictos mediante arbitraje, como es el caso de Francia y
Estados Unidos.?

En el caso de Costa Rica, podriamos indicar que nuestra
jurisprudencia se ubica en el primer grupo de paises conservadores,
por cuanto la Sala Primera ha dicho:

“En ese sentido, en cuanto a la existencia de la clausula arbitral,
ya la Sala se ha pronunciado en el sentido de que esta no alcanza a
terceros y es exclusiva entre las partes que la suscriben.”

“De igual manera, se ha dicho que el acuerdo arbitral—por su naturaleza
convencional- no alcanza a terceros, como corolario del principio de
relatividad de los contratos y por la manera estricta con la que debe
verse la renuncia a la jurisdiccion comuin (Véanse los articulos 18 y 23
de la Ley RAC, el 1025 del Codigo Civil y la resolucion de la Sala No.357-

03 de las 11:10 horas del 25 de junio del 2003).”"°

> CAIVANO, Roque. Arbitraje y grupos de sociedades. Extension de los efectos de un
acuerdo arbitral a quien no ha sido signatario. Lima Arbitration No 1, 20006, p. 125.

B En relacion con Espana autores como CORREA DELCASSO consideran que la
jurisprudencia espanola “(...) pese a haberse mostrado estos tiltimos arios mds pro
arbitraje que nunca (en concordancia con los nuevos tiempos y con la inequivoca
voluntad de nuestro legislador de fomentar la disciplina arbitral, claramente
plasmada en la Ley de Arbitraje y ulteriores reformas en curso), sigue empero
anclada en viejos dogmas doctrinales, incorrectos en ocasiones (...)". CORREA
DELCASSO, Juan Pablo. La extension del convenio arbitral a partes no firmantes del
mismo: anilisis de la doctrina de la Corte de Arbitraje de la CCI. En: MONTANA,
Miquel y SELLARES, Jordi, Coord. Arbitraje: Comentarios pricticos para la empresa.
Madrid: Difusion Juridica, 2011. p. 66.

7 STUKI, Op. Cit, pag 3.

8 GRAHAM, James. La atraccion de los no firmantes de la clausula compromisoria
en los procedimientos arbitrales. Biblioteca Juridica virtual del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM. [En lineal. Disponible en: http://biblio.
juridicas.unam.mx/libros/6/2552/19.pdf.

o Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, Voto 64-2012, de 23 de mayo. En el
mismo sentido: Voto 1160-2011, de 13 de setiembre.

10 Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, Voto 200-2006, de 07 de abril.
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Pese a lo anterior, se han presentado casos en donde dicha Sala si
ha avalado la extension de los efectos de la clausula arbitral a partes no
signatarias, y que se mencionaran a lo largo de esta investigacion.

Ahora bien, si no existe uniformidad de criterio en cuanto a la
posibilidad de extender la clausula arbitral a terceros, tampoco en
aquellas jurisdicciones donde se ha aceptado dicha extension existen
criterios uniformes en cuanto a los supuestos donde tal extension debe
aplicarse. Es sobre este Gltimo aspecto sobre el que versara este trabajo:
analizar los supuestos menos controvertidos aceptados por la doctrina,
la jurisprudencia y los propios tribunales arbitrales en donde ha sido
admitido que terceros que no forman parte, en sentido estricto, de
la clausula arbitral, sean atraidos por ésta y participen finalmente del
proceso arbitral.

Valga la aclaracion de que se trata de una investigacion
eminentemente descriptiva, que procura enunciar las tesis mas
frecuentemente utilizadas en derecho comparado pero sin que los
autores aboguen por su adopcion o juzguen su aplicacion o no en
Costa Rica.

II. La clausula arbitral

El articulo 7.1 de la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial
Internacional (en adelante referida como la “Ley Modelo”) de la
Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMD), adoptada por Costa Rica mediante Ley No. 8937 como ley
reguladora del arbitraje internacional, se refiere al acuerdo arbitral de
la siguiente forma:

“El “acuerdo de arbitraje” es un acuerdo por el que las partes deciden
someter a arbitraje todas las controversias o ciertas controversias que
bayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada
relacion juridica, contractual o no contractual. El acuerdo de arbitraje
podra adoptar la forma de una clausula compromisoria incluida en un
contrato o la forma de un acuerdo independiente.”

Dependiendo de las distintas legislaciones, la clausula
compromisoria deberda cumplir una serie de requisitos de validez, siendo
el mids generalizado el que conste por escrito. Sobre el particular, el
articulo II (2) de la Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucion
de las Sentencias Arbitrales Extranjeras de 1958, mas conocida como
Convencion de Nueva York, indica que:
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“La expresion “acuerdo por escrito” denotard una cldusula
compromisoria incluida en un contrato o un compromiso, firmados por
las partes o contenidos en un canje de cartas o telegramas.”

Hoy dia, es comtinmente aceptado que cuando dicha Convencion
habla de escrito no quiere decir firmado. Asimismo, producto de la
evolucion tecnologica que ha seguido a la adopcion de la Convencion
en 1958 y el auge de las comunicaciones electronicas, el telegrama se
entiende sustituido por el fax, correo electronico o cualquier otra forma
andloga. Estos cambios se han visto plasmados en la “Recomendacion
relativa a la interpretacion del parrafo 2 del articulo II y del parrafo 1
del articulo VII de la Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucion
de las Sentencias Arbitrales extranjeras hecha en Nueva York el 10 de
Jjunio de 1958, misma que fuera aprobada por la CNUDMI en julio
de 2006. Esta recomendacion basicamente indica a los estados que los
medios en los que puede constar el acuerdo arbitral establecidos en el
articulo II(2) no son exhaustivos.

En Costa Rica, en el arbitraje doméstico regulado por la Ley de
Resolucion Alternativa de Conflictos!!; el concepto de acuerdo escrito
se presenta sin matizacion alguna, lo cual nos hace pensar en la forma
tradicional de contratacion mediante un soporte fisico, no obstante, en
las legislaciones mds modernas el requisito de escritura o se elimina por
completo'? o ha sido actualizado y adaptado a las nuevas formas de
contratacion. Asi por ejemplo, en nuestra Ley de Arbitraje Internacional,
este requisito adquiere los siguientes matices:

3)  “Seentendera que el acuerdo de arbitraje es escrito cuando quede constancia
de su contenido en cualquier forma, ya sea que el acuerdo de arbitraje o
contrato se haya concertado verbalmente, mediante la ejecucion de ciertos
actos o por cualquier otro medio.

Art.18 de la Ley sobre Resolucion Alterna de Conflictos y Promocion de la Paz Social
No. 7727. Publicada en el Diario Oficial La Gaceta No 9, del 14 de enero de 1998:
“Cuando las partes hayan convenido por escrito que las controversias relacionadas
con su contrato o relacion juridica se sometan a arbitraje tales controversias se
resolveran de conformidad con la presente ley, sin perjuicio de lo que las partes
acuerden por escrito, siempre y cuando no se oponga a las disposiciones probibitivas
o imperativas de esta ley.(...)"

En relacidon con este tema podemos citar la Opcion II del Articulo 7 de la Ley
Modelo (no adoptado por el legislador costarricense) que prescinde del todo del
requisito de escritura: “El “acuerdo de arbitraje” es un acuerdo por el que las partes
deciden someter a arbitraje todas las controversias o ciertas controversias que hayan
surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacion juridica,
contractual o no.”
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4)  El requisito de que un acuerdo de arbitraje conste por escrito se cumplir
con una comunicacion electronica si la informacion en ella consignada
es accesible para su ulterior consulta. Por “comunicacion electronica” se
entenderd toda comunicacion que las partes hagan por medio de mensajes
de datos. Por “mensaje de datos” se entenderd la informacion generada,
enviada, recibida o archivada por medios electronicos, magneéticos, opticos
o similares, como pudieran ser, entre otros, el intercambio electrénico de
datos, el correo electronico, el telegrama, el télex o el telefax.

5)  Ademds, se entendera que el acuerdo de arbitraje es escrito cuando esté
consignado en un intercambio de escritos de demanda y contestacion en
los que la existencia de un acuerdo sea afirmada por una parte sin ser
negada por la otra.

6) La referencia bhecha en un contrato a un documento que contenga una
clausula compromisoria constituye un acuerdo de arbitraje por escrito,
siempre que dicha referencia implique que esa clausula forma parte del
contrato.”

Resulta claro que el requisito de que la clausula conste por escrito
se ha flexibilizado haciendo extensivo tal concepto a mecanismos
electronicos de transmision de datos (correo electronico, telegrama,
télex y telefax), e incluso en casos en que sin haberse hecho constar en
documentos el solo hecho de que se afirme en los escritos de demanda
y contestacion, da por probada la existencia de la misma. Esta tesis
ha sido avalada por la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia al
indicar:

“Reiteradamente esta Sala ha indicado que tal acuerdo debe constar
por escrito, ya sea como una clausula incorporada a un contrato, un
acuerdo arbitral en documento separado o incluso de comunicaciones
de las cuales se derive necesariamente la existencia de dicho compromiso.
Por ejemplo, cuando las partes se cruzan notas en tal sentido, facsimiles,
correos electronicos o incluso si una presenta requerimiento o demanda
arbitral y la otra no se opone a la competencia del Tribunal, en el
momento procesal oportuno, mejor atin si la acepta expresamente.’>”

Al anterior requisito de forma, es importante anadir un segundo
elemento que ha sido recogido por la legislacion de algunos paises, entre
ellos Espana, cuya Ley de Arbitraje establece que la clausula arbitral debe
“(...) expresar la voluntad de las partes de someter a arbitraje todas o
algunas de las controversias que hayan surgido o puedan surgir respecto

13 Voto No. 71-2009 de 22 de enero.
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de una determinada relacion juridica, contractual o no contractual.
(...)” " Este requisito también ha sido incorporado por la Sala Primera
al indicar que:

“(...) dado que la jurisdiccion arbitral implica una renuncia a la
Jurisdiccion ordinaria que ejercen los tribunales comunes, se entiende
que la voluntad manifestada en tal sentido debe ser clara y expresa.””

En un sentido similar, el Tribunal Constitucional espanol ha
indicado:

“Este Tribunal bareiterado, en relacion con el sometimiento de controversias
al arbitraje, que si bien el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1
Constitucion Espanola) tiene cardcter irrenunciable e indisponible,
ello no impide que pueda reputarse constitucionalmente legitima la
voluntaria y transitoria renuncia al ejercicio de las acciones en pos de
unos beneficios cuyo eventual logro es para el interesado mds ventajoso
que el que pudiera resultar de aquel ejercicio. A esos efectos, se ha incidido
en que dicha renuncia debe ser explicita, clara, terminante e inequivoca
y si bien, por la proteccion que se debe dispensar a la buena fe, se ha
declarado que la renuncia puede inferirse de la conducta de los titulares
del derecho, no es licito deduciria de una conducta no suficientemente
expresiva del dnimo de renunciar (por todas, STC 65/2009, de 9 de
marzo, FJ 4). Esta circunstancia es lo que bha determinado que se haya
considerado contrario al derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1
CE) la imposicion obligatoria e imperativa del sometimiento a arbitraje
(por todas, STC 174/1995, de 23 de noviembre, FJ 3).1°”

Como se desprende de tales citas, el elemento volitivo cobra
mucha importancia en el andlisis del tema que nos ocupa, pues ha
sido precisamente este el elemento que juega un papel mas relevante
cuando se analiza la posibilidad de hacer extensiva la aplicacion de la
cldusula arbitral a partes que no son signatarias.

III. Criterios para extender la clausula arbitral a partes no
signatarias

CLAY menciona que existen dos mecanismos que tradicionalmente
permiten la circulacion de la clausula arbitral: la transmision y la
extension. La primera es definida como “la operacion por medio de
la cual una persona recibe unos derechos existentes y los cuales le son

Y Articulo 9 Ley de Arbitraje No 60/2003 de 23 de diciembre.
5 Voto 71-2009 supra citado.
16 Sentencia No. 136/2010 de 02 de diciembre.
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transmitidos en el estado en que se encuentran en ese momento”, este
seria por ejemplo el caso de la cesion tradicional de un contrato que
contiene una clausula arbitral, supuesto en el que la transmision de
los efectos de la clausula no reviste mayor discusion. Por su parte la
extension se define como “la operacion pormedio de la cual una persona,
inicialmente ajena a una obligacion pre-existente, entra a formar parte
de dicha obligacion.”” Este es el supuesto que reviste interés en esta
investigacion y a €l nos avocaremos, es decir, aquellos casos en los que
los efectos de la clausula arbitral se extienden a una persona ajena a la
obligacion pre-existente, como podria ser la establecida en un contrato,
y en virtud de dicha extension es llamada a formar parte de la misma,
en lo que se ha denominado extension pasiva.'®

La doctrina ha enunciado varios criterios para extender la aplicacion
de la cldusula compromisoria a partes no signatarias. Asi por ejemplo,
BULLARD GONZALEZ" menciona los siguientes: (1) incorporacion por
referencia, (2) asuncion de la obligacion de arbitrar, (3) representacion
o agencia, (4) descorrimiento velo alter ego/grupo de sociedades, (5)
Estoppel/Equitable Estoppel, (6) cesion de contrato, (7) novacion, (8)
Sucesion por operacion legal (por ejemplo casos de insolvencia), (9)
subrogacion, y (10) tercero beneficiario.

Por su parte, la Corte de Apelaciones del Segundo Circuito de los
Estados Unidos de América, en el caso Thomson-CSF, S.A., v American
Arbitration Association, recopild los cinco criterios que esa Corte ha
aplicado para extender los efectos de la clausula compromisoria a
partes no signatarias, que se pueden resumir como: (1) Incorporacion
por referencia, (2) Asuncion, (3) Agencia, (4) Levantamiento del velo
social/alter ego, y (5) Estoppel.?

El tema ha sido analizado en multiples jurisdicciones, siendo
que del abanico de supuestos que se han detallado supra, muchos
paises, ya sea de tradicion civilista o del common law han optado por
avalar la aplicacion extensiva s6lo en algunos de los supuestos antes

v CLAY, Thomas. La extension de la clausula compromisoria a las partes no signatarias

(fuera de los grupos de contratos y grupos de sociedades). Revista de la Corte

Espafiola de Arbitraje. 2006. p. 13-22.

Idem, p. 15

9 En su trabajo Alfredo Bullard cita los supuestos mencionados por Sudrez Anzorena
en el Seminario sobre la nueva ley de arbitraje de Perd. BULLARD GONZALEZ,
Alfredo. La incorporacion de partes no signatarias al arbitraje y el articulo 14 de la
Ley Peruana de Arbitraje. Latin Arbitration Law. 1 de Septiembre de 2010.
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mencionados. Asi por ejemplo, en Francia, entre otros supuestos, se ha
reconocido la extension en el caso de grupos de sociedades, en donde
al respecto se puede citar la conocida resolucion del caso C.C.I entre
Dow Chemical v Isober St. Gobain, en el que se discutio la participacion
en el arbitraje de otras empresas pertenecientes al grupo Dow Chemical,
siendo que al final se determind que las mismas efectivamente habian
ejecutado parte del contrato que daba origen a la controversia.?! Este
caso fue llevado a la Corte de Apelaciones de Paris, la cual rechazo la
apelacion sobre la falta de competencia de la Corte Arbitral mediante
resolucion del 21 de Octubre de 1983.%

La extension por referencia, ha sido reconocida también por los
tribunales canadienses, pero solo en aquellos casos en los que hay
claridad sobre la referencia que hace el documento contractual (en
donde no consta la clausula arbitral) al contrato en donde si consta
dicha clausula arbitral. Al respecto se puede citar el caso Nanisivik
Mines Ltd. y Zinc Corporation of America v Canarctic Shipping Co. Ltd.
en el que la Corte Federal de Apelaciones de Canada fallo en este
sentido.?

Debido a la variedad de criterios utilizados en la extension de la
cldusula compromisoria a partes no signatarias, y a la poca uniformidad
que existe en las distintas jurisdicciones sobre los criterios aceptados,
hemos seleccionado los que, producto de la revision de multiples
fuentes, consideramos mds cominmente aceptados y que por lo tanto
han sido mds desarrollados a nivel doctrinario y jurisprudencial.

i. Aceptacion Tdcita

Tal y como hemos dicho con anterioridad, el consentimiento es
uno de los principales elementos a la hora de analizar la validez de la
cldusula arbitral, cuando el mismo se presenta por escrito (mediante la

2 Corte de Apelaciones, Segundo Circuito, Estados Unidos de América. Thompson

CSF v. American Arbitration Association. No. 15605, Expediente 94-9118, 1995.
A MIMANI, Kunal y JHINGRAN, Ishan. India Law Journal. [En linea] Disponible en
web: http://www.indialawjournal.com/volume4/issue_3/article_6.html.
Corte de Apelacion de Paris. Dow Chemical v Isover Saint Gobain. Trans-Lex.
CENTRAL, Universidad de Colonia. Co-patrocinado por Klemens Pleyer Foundation.
[En linea] Disponible en web: http://www.trans-lex.org/204131.
» Corte Federal de Apelaciones de Canada. Nanisivik Mines Ltd. y Zinc Corporation of
America v Canarctic Shipping Co. Ltd. Interab. [En linea] Disponible en web: http://
interarb.com/clout/clout070.
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firma de la clausula compromisoria), l16gicamente no existen mayores
inconvenientes para considerar que efectivamente tuvo lugar. Sin
embargo, los problemas se presentan precisamente cuando dicho
convenio no se adopta por escrito, sino por ejemplo de verbalmente,
O tacitamente.

En aquellos casos en que el consentimiento se haya dado de forma
verbal, sujeto a la ley interna de cada pais, el principal escollo que se
presenta es de naturaleza probatoria; en la medida en que el mismo se
pueda demostrar, la parte quedara vinculada a la clausula arbitral.

Ademas de la situacion anterior, existen supuestos en los que la
aceptacion se configura tacitamente, es decir el tercero (a quien se
intenta extender el convenio arbitral), ha participado en el negocio
juridico principal, aunque no es signatario del contrato. Bajo esta teoria
se analiza la fase precontractual y contractual, para desentranar el
consentimiento del tercero sobre la sumision arbitral >

Una de las tesis que han sido adoptadas es que debera extenderse
los efectos de la clausula cuando el tercero haya participado del proceso
de ejecucion del contrato por el cual se pacta la clausula compromisoria
y por lo tanto, presenta una vinculacion directa con el mismo. En este
sentido podemos citar la decision de la Corte de Apelaciones de Paris
del 15 de Junio de 1989 que sobre un caso similar determiné:

“La clausula arbitral de un contrato internacional tiene validez y eficacia
por si misma, que debe ser interpretada extendiendo sus efectos a partes
directamente involucradas en la ejecucion contractual, y en las disputas
que puedan derivarse de ella, una vez que se haya establecido que su
posicion contractual y su conducta demuestran que han aceptado el
acuerdo arbitral su existencia y su alcance, a pesar de que no lo hayan
Sfirmado.®

Esta situacion podria darse en varios supuestos, siendo que el mas
comun es en el caso de grupos de sociedades en donde por alguna
razon la parte signataria del contrato delega parte de la ejecucion del

% TALERO RUEDA, Op. Cit. p 85-80.”El extracto es una traduccion libre de la autora
de esta investigacion con base en el extracto en idioma inglés incluido en RUBINO-
SAMMARTO, Mauro. 2001. International Arbitration: Law and Practice, 2da Edicion.
Hague, Reino de los Paises Bajos: Kluwer Law International, 2001. Pag 273.

El extracto es una traduccion libre de la autora de esta investigacion con base
en el extracto en idioma inglés incluido en RUBINO-SAMMARTO, Mauro. 2001.
International Arbitration: Law and Practice, 2da Edicion. Hague, Reino de los Paises
Bajos: Kluwer Law International, 2001. Pag 273.
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mismo en alguna de las empresas del grupo y ésta, con la ejecucion del
contrato que realiza, acepta tacitamente el contrato, la clausula arbitral
y sus alcances.

Uno de los casos en donde la Sala Primera admitio la extension de

la cldusula arbitral a terceros versa precisamente sobre el supuesto de
aceptacion tacita, como se desprende del siguiente extracto:

“En el caso bajo examen, el contrato de distribucion suscrito entre la
actora y la entidad estadounidense en su clausula dieciséis previo:
“Articulo 16. ARBITRAJE (...).” Como se observa, la entidad panamena
1o concurrio con su firma a ese contrato. No obstante, de la documental

obrante en autos y la participacion que en el conflicto suscitado mostro
su representante, se corige que aquella asumio las obligaciones de su
bhomologa estadounidense y por ende. se sujeto a la forma convenida

para solucionar las controversias. Asi se observa cuando el representante
de la entidad panamena, senior T.H.L., suscribe la carta del 12 de
octubre del 2004, por la que revela el vinculo de negocios que ligaba
a su representada con la actora, el cual —indica- se fundamenta en
el relacionado contrato de distribucion suscrito entre S. y D.E.C.A.
Su participacion y vinculo de negocios con la actora, se colige de las
propias manifestaciones del relacionado representante T.H.L. en su
indicada carta, cuando en ella refiere: “Mi representada mantiene en
la actualidad una relacion contractual con su representada, en virtud
de la continuidad del contrato de distribucion suscrito el 16 de abril
de 1996 con D.E.C.A., siendo que los productos marca D. vendidos a
su representada fueron los que se especificaron en el primer articulo de
dicho contrato. No obstante lo anterior, ... nuestras representadas han
estado involucradas en una serie de conversaciones y comunicaciones
tendientes a lograr una terminacion contractual de mutuo acuerdo de
Jforma satisfactoria. Consecuentemente, y no habiendo su representada
cumplido con el compromiso economico contenido en la clausula 3 del
contrato, D. da por terminado el contrato de distribucion y extinta la
relacion comercial con su representada de conformidad con lo establecido
en la clausula 12 del contrato de distribucion.” Tales manifestaciones
implican inequivocamente su voluntad de sujetarse al acuerdo arbitral,

pese a no haberlo suscrito...””® (El subrayado es anadido)

ii. Alter ego/levantamiento del velo

Esta teoria, que ha sido aplicada principalmente por los tribunales

estadounidenses, se presenta en aquellos casos en los que entre dos o
mas personas juridicas existe una estrecha comunidad de intereses, de

26

Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, Voto 200-2006, de 07 de abril
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forma tal que la separacion juridica entre las mismas resulta abusiva en
relacion con el negocio juridico de que se trate.”

Normalmente — aunque no con cardcter exclusivo-, el alter ego
se presenta en la relacion matriz —subsidiaria, en la que la vinculacion
entre ambas es tan estrecha que una de las sociedades deberia de ser
responsable por las acciones de la otra. Para llegar a estas conclusiones,
en la practica normalmente es necesario el levantamiento del velo
corporativo. De conformidad con la jurisprudencia estadounidense,
no es suficiente en estos casos la mera existencia de una relacion
corporativa entre las sociedades para extender la clausula arbitral a la
sociedad no signataria, sino que se debe dar, como hemos dicho, una
verdadera conexidad practica entre ambas sociedades.®®

En relacion con la doctrina de levantamiento del velo corporativo,
CAIVANO ha recopilado los criterios considerados por los tribunales
estadounidenses para solicitar el levantamiento del velo:

o “‘La existencia de un fraude o el completo dominio o autoridad de la
sociedad controlante, que lleve a confusion a los terceros.

e Conductas o circunstancias que impliquen un virtual abandono de la
separacion de sus identidades societarias, tales como: (a) que la subsidiaria
no tiene cuentas bancarias, oficinas, ni papeleria, no realiza transacciones
ni tiene actividad, o (b) que la controlante y la subsidiaria comparten
oficinas y personal, tienen los mismos directores, mezclan fondos y no se
consideran como unidades de ganancia separadas.*®”

De lo anterior podemos inferir que, para que se pueda dar un
levantamiento del velo corporativo y que por lo tanto la clausula arbitral
pueda hacerse extensiva a la parte no signataria, es necesario que se
den circunstancias que tengan una connotacion fraudulenta o bien, que
se trate de una mampara mediante la que las sociedades se presenten
como independientes, pero en la realidad no lo sean. En palabras
de AGUILAR GRIEDER, el levantamiento del velo corporativo “no se
cuestiona la institucion de la persona juridica, sino que evita los abusos
e injusticias que la misma produzca cuando se aparte de la finalidad
para la cual ha sido concedida.”

¥ Talero Rueda, Op.Cit, p 86-87.
2 Thompson CSF v American Arbitration Association, antes citado.
»  CAIVANO, Op. Cit, p. 125.
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En este mismo sentido la C.C.I en el caso No. 3879 del anio 1984,
aplico la teoria del levantamiento del velo corporativo para vincular a
determinadas sociedades que no eran signatarias del convenio arbitral,
fundamentando su decision principalmente en lo siguiente:

“La equidad en concordancia con los principios de Derecho
internacional, permite que pueda alzarse el velo corporativo, a efectos
de proteger a terceros de un abuso que pudiera causarse en detrimento
suyo 3’

De lo anterior vemos como nuevamente la teoria del levantamiento
del velo corporativo surge como un remedio para el abuso del derecho
y su consecuente proteccion a terceros.

Algunos juristas como BULLARD GONZALEZ han relacionado
el levantamiento del velo corporativo con la teoria del “grupo de
sociedades”, no obstante en nuestro criterio es mas acertado hacerlo
con la teoria del alter ego, ya que para el levantamiento del velo no
es suficiente la mera existencia de una relacion corporativa entre la
sociedades, sino que debe de haber ademds un abuso de la figura de
la persona juridica.

En Costa Rica, la figura del levantamiento velo societario esta
muy circunscrita a determinadas materias, en especial a la tributaria
y financiera, aunque existen antecedentes judiciales valiosos™ que
reconocen esta posibilidad.*?

iii. Grupos de sociedades

Esta teoria, también denominada Teoria de la unidad del grupo
econdmico, presenta bastantes similitudes con las dos teorias expuestas
anteriormente, aceptacion tacita y alter ego, no obstante la doctrina y
la jurisprudencia la han delimitado por aparte estableciéndole algunas
caracteristicas particulares.

% Citado por CORREA DELCASSO. Op. Cit. p. 56.

3 Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, votos No. 76-1991 de 12 de junio y
No. 49-1996, de 29 de mayo. Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, voto
No. 322-1997, de 17 de diciembre. Sala Constitucional, voto No. 3489-2003, de 2 de
mayo.

32 De igual forma, conviene mencionar que en la corriente legislativa se discute el
Proyecto de Ley No. 18213 para adicionar un articulo 20 bis al Codigo de Comercio
que permita, bajo determinadas circunstancias, proceder con el levantamiento del
velo societario, en lo que dicho proyecto denomina “prescindir” de la personalidad
juridica de las sociedades mercantiles.
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Como punto medular, la teoria parte del presupuesto logico de que
la sociedad o las sociedades a las que se pretende hacer extensiva la
clausula arbitral, forman parte de un grupo de sociedades al momento
en el que se concluyo el contrato, aunque posteriormente, cuando se
entabla el litigio, hayan dejado de serlo. Adicional a este elemento,
suele ser de gran trascendencia que dicho grupo de sociedades guarde
una estricta vinculacion y actie de forma estrecha. Aunado a lo anterior,
ademas de la pertenencia a un mismo grupo de sociedades, la sociedad
o las sociedades no signatarias, deben tener una participacion efectiva
en la relacion contractual litigiosa, ya sea en la fase de negociacion,
ejecucion o terminacion.®

Uno de los casos mids famosos de aplicacion de esta teoria, que
incluso puede considerarse el origen de la misma en su vertiente
francesa, es el caso de Dow Chemical v Isover Saint Gobain que ya
hemos mencionado brevemente en la introduccion a esta seccion. En
este caso, el tribunal determind que las subsidiarias de Dow Chemical
(miembros de un mismo grupo de sociedades), debido al papel que
desempenaron en la celebracion, ejecucion o rescision de los contratos
que contenian la clausula arbitral, se debian considerar verdaderas
partes de los mismos y por lo tanto les era aplicable la clausula
compromisoria.>*

Esta doctrina ha sido seguida en distintos casos de la C.C.I, al
respecto se pueden citar los casos C.C.I numeros 4972, 5721, 5730 y
5103 en los que los tribunales arbitrales determinaron bajo distintos
supuestos, que la clausula compromisoria firmada por la casa matriz
debia ser extensiva a sus subsidiarias, o viceversa.?

En Costa Rica, la Sala Primera resolvi6 un caso en donde se
extendio el efecto de la clausula arbitral a una subsidiaria que no habia
participado directamente del convenio arbitral, pero que se incorpord
posteriormente a la relacion contractual:

“La carta de intenciones, en la cual se pacto la clausula arbitral, es
ciertamente un acuerdo preliminar, con vista a la futura participacion
de las sociedades suscribientes en el proceso de licitacion piiblica
Internacional No 02-98, referente a la creacion y funcionamiento de

» AGUILAR GRIEDER, Hilda. 2009. Arbitraje comercial internacional y grupos de
sociedades. Cuadernos de Derecho Transaccional. Volumen 1, Namero 2. Octubre
2009. p. 5-29.

3 Idem, p.134.

% Idem, p. 125.
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Estaciones de Revision Técnica Integrada de Vebiculos, promovida por
la Proveeduria Nacional en interés del Ministerio de Obras Piiblicas y
Transportes. En ella, empero, se toman ya varios acuerdos proclives a
evaluar la viabilidad de la asociacion y basta se habla de las previsiones
a tomar de resultar adjudicatarias. Abora bien esas intenciones se
materializaron luego dentro del propio esquema, pues todos los actos
posteriores se dirigieron al mismo proposito que animo la suscripcion
de la carta. Es verdad que A.C. S.A., no estaba mencionada en aquel
documento, pero hay correspondenciay documentos suscritos por ambas
partes, donde se afirma, sin protesta de SGS, la incorporacion de esa
sociedad, como subsidiaria de D., en el proceso licitatorio, mas tarde
Sformalizada en el denominado convenio de consorcio, suscrito por esta
sociedad y SGS. Particularmente esto es manifiesto en la oferta hecha por
el consorcio. La relacion, por otra parte, se mantuuvo fiel a las intenciones
preliminares. Por eso lleva razon el Tribunal Arbitral al interpretar que
no bhubo una solucion de continuidad entre lo convenido en esa carta y
los demds actos, sino un solo negocio concretado en diversas fases, en
una de las cuales, por convenio entre ellas, participo A.C. S.A., cosa que
no era extrana a las intenciones expuestas en el primer documento, pues
en él se previo, expresamente, la participacion de otra u otras sociedades.
Asientendido, la disputa sometida a arbitraje estd insita en los términos
“cualquier tipo de conflicto”, empleados en la clausula arbitral. Con esto
no se da un alcance genérico a la clausula, mds alla de la voluntad de las
partes, pues su especificidad viene impuesta por referirse exclusivamente
al conflicto o conflictos derivados de la preparacion y participacion en
el proceso licitatorio. La Sala, en consecuencia, encuentra ajustado a
derecho lo declarado por el Tribunal arbitral y estima que su decision
merece ser confirmada.’®

iv. Doctrina de los actos propios / Estoppel

La denominada Teoria de los Actos Propios es un derivado del

principio general de buena fe, que proviene de la maxima romana
“venire contra factum propium nulli conceditur’ que establece grosso
modo que las partes deben ser congruentes con sus actuaciones,
sancionandose aquellos actos que se realicen que vayan en franca
contradiccion con hechos o actuaciones anteriores de esa misma parte
que evidenciaban una voluntad distinta de la que ahora expresan. En
palabras de ALSINA: “quien mediante conducta, positiva o negativa,
infunde o crea en otra persona, la confianza fundada de que aquél
mantendra su comportamiento en lo sucesivo, deberd, si, mantenerlo

Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia. Voto No. 703-2000, de 22 de

setiembre.
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efectivamente, aunque en su fuero interno bubiere abrigado otro
proposito en realidad.”’

Esta situacion normalmente se presenta cuando alguna de las
partes se beneficid de un contrato que establecia una clausula arbitral
(contrato del cual no formaba parte) y que en el momento en el que
por alguna circunstancia se le intenté hacer extensivo dicho acuerdo
arbitral, intent6 eludir el compromiso alegando que no formaba parte
del mismo. Es decir, la parte pretende ir contra sus propios actos,
rechazando la aplicacion extensiva de la cldusula arbitral® Como
elemento importante y diferenciador de otras figuras que hemos
analizado (aceptacion tacita y grupo de sociedades), esta figura es
ajena al criterio de voluntad, es decir, en el analisis de los hechos el
tribunal arbitral o en su caso, el tribunal judicial, no valorard si hubo
voluntad del tercero no signatario con respecto al contrato y por ende
a la clausula compromisoria.®

En este sentido se puede citar el caso analizado por la Corte de
Apelaciones del Segundo Circuito de los Estados Unidos de América
en el caso Deloitte Noraudit A/S v Deloitte Haskins & Sells, en el cual
Deloitte Noraudit recibid de Deloitte Haskins un contrato (del que no
formaba parte y que contenia una clausula arbitral), mediante el que
las afiliadas de esta Gltima debian identificarse en la prestacion de los
servicios de contabilidad bajo el nombre “Deloitte”. Deloitte Noraudit
ejecutd el contrato en el sentido de que en lo sucesivo, continud
prestando los servicios de contabilidad bajo ese nombre comercial,
pero mas adelante pretendid desconocer la clausula arbitral a la cual
quedaban sujetas las disputas surgidas de dicho contrato. La Corte de
Apelaciones ya mencionada determin0, que Deloitte Noraudit no podia
desconocer la cliusula arbitral pues con su actuar estaria yendo en
contra de sus propios actos, que consistian precisamente en la ejecucion
del contrato.®

Otra forma en la que se podria configurar este supuesto, es en
aquellos casos en que tercero invoque un derecho contenido en un

7 ALSINA ATIENZA, Dalmiro: El sometimiento voluntario a un régimen juridico y la
impugnacion de inconstitucionalidad. El Derecho. Pag. 819.

% TALERO RUEDA, Op. Cit., p. 89

» AGUILAR GRIEDER, Hilda: Arbitraje comercial internacional y grupos de sociedades,
Op. Cit., pag. 26

o Corte de Apelaciones, Segundo Circuito, Estados Unidos de América. Deloitte
Noraudit A/S v Deloitte Haskins & Sells. Tustitia US Law. [En linea] Disponible en
web: http://law justia.com/cases/federal/appellate-courts/F3/9/1060/541208/
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contrato del cual no forma parte y posteriormente pretenda desconocer
la clausula arbitral contenida en ese contrato (el que invocd). Es
decir, no podria la parte que ha invocado un derecho contractual a su
favor, posteriormente desconocer la clausula arbitral que se pactaba
precisamente en el contrato que habia invocado.

v. Tercero beneficiario

Este presupuesto se configura cuando las partes de determinada
relacion juridica estipulan derechos a favor de un tercero que no
intervino en el negocio. Esta situacion cobra importancia en materia
arbitral cuando en la relacion juridica se pactd una clausula arbitral
entre las partes, surgiendo asi la interrogante de si es posible o no
llamar al tercero a formar parte de un eventual proceso arbitral.

AGUILAR GRIEDER indica en relacion con este tema que “en toda
estipulacion a favor de un tercero cabe distinguir a tres personas: una
persona, el promitente, asume frente a otra, el estipulante, la obligacion
de prestar una determinada prestacion en beneficio de un tercero, el
beneficiario (al cual le es atribuido, de un modo directo, un derecho
subjetivo [propio] para exigir el cumplimiento de la prestacion convenida
a su favor).” *

De lo anterior claramente se desprende que en las estipulaciones a
favor de tercero surge una relacion tripartita, es decir, hay una relacion
entre el promitente y el estipulante, asi como una relacion entre el
promitente y el beneficiario, y entre el estipulante y el beneficiario.*

La doctrina ha dicho que para que el tercero (beneficiario) pueda
quedar vinculado a la clausula compromisoria, es necesario que las
partes de la relacion juridica principal (promitente y estipulante), hayan
tenido la intencion de vincular al tercero en cuanto a este aspecto.* Asi
mismo, el beneficiario deberd de haber aceptado expresa o ticitamente,
la prestacion entre promitente y estipulante, quedando asi, vinculado
a las condiciones establecidas entre aquellos. Al respecto AGUILAR
GRIEDER indica: “(...) el beneficiario debe aceptar el derecho, en que
la prestacion cosiste, con todas sus consecuencias o cualidades, esto es

i Talero Rueda, Op. Cit., p. 89.

AGUILAR GRIEDER, Hilda. La extension de la clausula arbitral a los componentes
de un grupo de sociedades en el arbitraje comercial internacional. Universidad de
Santiago de Compostela: Imprenta Universitaria. 2001.

B Idem.

. Talero Rueda, Op Cit., p. 88.
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del modo que ha sido concebido por el estipulante y el promitente, incluyendo
la clausula arbitral.”

Esta teoria ha sido desarrollada de forma interesante en casos
relacionados con contratos de seguros y reaseguros, al respecto podemos
citar el caso Doelf v. Transatlantic Reins. Co. que involucraba un
reclamo contra Jan Doeff (“Doeff”) bajo una poliza de responsabilidad
civil profesional de la sociedad Legion Insurance Company (“Legion”),
que habia sido reasegurada por la sociedad Transatlantic.

Luego de que Legion retirara su defensa a favor de Doeff; el mismo
recibié un veredicto en su contra en relacion con la responsabilidad
civil profesional. Cuando Legion se subrogd los derechos de reclamar
en el caso, Doeffdemandoé a Transatlantic directamentey Transatlantic
optd por forzar un arbitraje amparandose en la cldusula arbitral del
contrato de reaseguro entre Legion y Transatlantic. Doeff se opuso
a la accion, basado en el hecho de que €l no era parte del contrato
de reaseguro y que las partes de ese contrato nunca pretendieron que
¢l quedara sujeto a un arbitraje. La corte considerd que Doeff era un
tercero beneficiario del contrato de reaseguro, y que por lo tanto estaba
requerido a presentar un arbitraje bajo ese contrato. La Corte fallé que
el estado de Doeff como un tercero beneficiario habia sido determinado
por el caso Koken v. Legion Ins. Co., caso que sentd un precedente
importante en este tipo de procesos y que de forma general determin6
que en ciertas formas de contratacion con las reaseguradoras la relacion
realmente se daba entre el asegurado y la reaseguradora.

vi. Grupos de contratos/ Cadenas de transacciones

Esta teoria ha sido desarrollada sobre la base de que aquellos
supuestos en los que existe un ndmero importante de contratos
relacionados entre si, es decir un grupo de contratos, entendidos los
mismos como: “una pluralidad de contratos que estan relacionados
con el mismo objeto o que concurren a la misma finalidad economica® .
En estos grupos de contratos puede darse el supuesto de que existan
contratantes que forman parte del grupo de contratos pero que nunca

“ AGUILAR GRIEDER, La extension de la clausula arbitral a los componentes de un
grupo de sociedades en el arbitraje comercial internacional. Op Cit. p. 243

HALL, Robert. Third Party Beneficiary: Binding Nonsignatoriesto Arbitration Clauses
in Reinsurance Contracts. [En linea]. Disponible en web: http://www.robertmhall.
com/articles/3rdParBenArt.pdf [Consulta: 27 de febrero de 2012].

Teyssié, citado por Graham, Op. Cit.
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hayan dado su consentimiento expreso para algunas clausulas incluidas
en una parte de dicho grupo contractual.®®

Dentro de estos grupos de contratos, la jurisprudencia francesa
ha distinguido dos vertientes, los que no son traslativos de bienes y
los contratos si lo son. En el primer supuesto, los tribunales franceses
han esgrimido diversos criterios en momentos distintos. En un primer
momento se inclinaron por aceptar la extension de la accion contractual
a “terceros” cuando se hubiese producido un dafo, siendo que por lo
tanto se aceptaba que éstos tuvieran una accion contra el responsable
del dano; posteriormente se elimind esta posibilidad en aquellos casos
en los que no haya traslado de propiedad.®

Sobre este primer supuesto podemos citar un laudo parcial de la
Corte de la CCI (sobre la competencia del tribunal arbitral) en el que
refiriéndose a una relacion de distribucion, en lo que consideramos
mas relevante indica:

“...). Y es que, cuando las partes han querido realizar una operacion
unica mediante una pluralidad de instrumentos, puede considerarse que su
voluntad era la de someter a la cldausula compromisoria contenida en uno
de los contratos, todo litigio relacionado con esta operacion tinica, inclusive
aqueéllos que pudieran resultar del contrato que no la contiene. (...)"”"

En este caso la Corte de la CCI estimé que el grupo de contratos
constituia un una operacion Unica, pero que ademas de ello, en la
transaccion participaba un grupo de sociedades, por lo que la suma de
ambos elementos, hacia viable extender la cldusula compromisoria a
partes no signatarias.

En un segundo supuesto antes referido, se pueden presentar
cadenas homogéneas (venta-reventa), en donde los tribunales franceses
han considerado que el Gltimo comprador de la cadena se beneficia
de la clausula arbitral en contra del primer vendedor, a pesar de
que la clausula arbitral solamente haya estado incluida en el primer
contrato de venta del cual el Gltimo comprador, como es logico, no
es parte. Asi también, bajo este supuesto se pueden presentar cadenas
heterogéneas (venta-servicio-venta). En estos casos tradicionalmente se
habia dicho que la clausula arbitral solamente serd extensiva cuando
haya consentimiento del subcontratista’!, no obstante como veremos de
% Graham, Op. Cit.
© Idem.

0 Caso No. 8915, Citado por CORREA DELCASSO, Op. Cit., p. 61.
> CORREA DELCASSO, Op. Cit., p. 61.
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seguido, este criterio fue variado por los tribunales franceses mediante
una comentada sentencia del ano 2007.%

La extension de la clausula arbitral en las cadenas heterogéneas
se ha admitido, en aquellos casos en los que de la participacion en la
negociacion, celebracion o ejecucion se puede inferir el consentimiento,
aunque el mismo no haya sido expreso. En relacion con la aplicacion
de esta doctrina podemos citar el caso Alcatel Business Systems (ABS)
SA v. Amkor technology resuelto por la Cour de Cassation de Francia,
que en lo relevante ha indicado:

“(...) en una cadena de contratos traslativos de propiedad, la clausula
compromisoria se lransmite de forma automadtica en tanto que accesorio
de un derecho de accion, él mismo siendo accesorio del derecho
sustancial transmitido, independientemente del cardcter homogéneo o
beterogéneo de esta cadena (...)">

“(...) la clausula de arbitraje se extiende a las partes directamente
implicadas en la ejecucion del contrato y en los litigios que puedan
derivarse (...)"”?

Es importante mencionar que en la extension de la clausula arbitral,
el tribunal francés parte de la legislacion interna francesa, que como
ya hemos dicho admite la transmisibilidad de los derechos de acciones
junto con la transmisidon del bien, no obstante constituye un avance
importante en cuanto a la extension de la clausula arbitral en estos
grupos complejos de transacciones.

La Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia ha admitido este
tipo de extension de la clausula arbitral, bajo el concepto de contrato
marco, al decir:

“‘La Sala ha admitido que si en un convenio marco se inserta una
clausula arbitral valida para todo conflicto suscitado en la ejecucion del
negocio descrito en el documento, salvo disposicion expresa en contrario,
ésta vincula incluso a las personas sobrevinientes al negocio. Esto es asi,
porque en principio lo general comprende a lo particular. Lo que no

> PARK, William. Non- signatories and International Contracts: An Arbitrator’s
Dilemma. International Council for Commercial Arbitration. Articulos. [En lineal.
Disponible en web: http://www.arbitration-icca.org/media/0/12571271340940/
park_joining_non-signatories.pdf. p. 15

> MOURRE, Alexis y MANTILLA-SERRANO, Fernando, Coord. Panorama de
Jurisprudencia Francés (por el capitulo francés del club espanol de arbitraje).
Revista del Club Espafiol de Arbitraje. 3/2008. p. 14.

> Idem.
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puede aceptarse; excepto por disposicion expresa, es lo contrario, vale
decir que de lo singular se acceda a lo general”>

“Como antes se dijo, la Sala ha admitido que si en un convenio marco
se inserta una clausula arbitral valida para todo conflicto suscitado
en la ejecucion del negocio descrito en el documento, salvo disposicion
expresa en contrario, ésta vincula incluso a las personas sobrevinientes
al negocio. Esto es asi, porque en principio, lo general comprende a lo
particular.”™®

Asimismo, en otro caso acepto la aplicacion de una clausula arbitral

contenida en una carta de intencién atn a actuaciones y contratos
subsiguientes:

“La carta de intenciones, en la cual se pacto la clausula arbitral, es
ciertamente un acuerdo preliminar, con vista a la futura participacion
de las sociedades suscribientes en el proceso de licitacion piiblica
Internacional No 02-98, referente a la creacion y funcionamiento de
Estaciones de Revision Técnica Integrada de Vebiculos, promovida por
la Proveeduria Nacional en interés del Ministerio de Obras Piiblicas y
Transportes. En ella, empero, se toman ya varios acuerdos proclives a
evaluar la viabilidad de la asociacion y basta se habla de las previsiones
a tomar de rvesultar adjudicatarias. Abora bien esas intenciones se
materializaron luego dentro del propio esquema, pues todos los actos
posteriores se dirigieron al mismo proposito que animo la suscripcion de
la _carta...Particularmente esto es manifiesto en la oferta hecha por el
consorcio (Fs. 45 y sig. del legajo de pruebas de los actores). La relacion,
por otra parte, se mantuvo fiel a las intenciones preliminares. Por eso
lleva razon el Tribunal Arbitral al interpretar que no hubo una solucion
de continuidad entre lo convenido en esa carta y los demds actos, sino
un solo negocio concretado en diversas fases..."””

Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, Voto No. 475-2001, de 27 de junio.
Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, Voto 200-2006, de 07 de abril.

Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, Voto No.703-2000 de 22 de

septiembre.
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IV. Conclusiones

Como se ha indicado en esta investigacion, el consentimiento es
elemento esencial en la decision de las partes de someter sus divergencias
al arbitraje y por lo tanto es pieza muy importante en el analisis de
validez de la clausula compromisoria. Adicional al consentimiento,
muchas legislaciones han indicado como requisito de validez la forma
escrita, que a pesar de que hoy en dia cobra matices modernos (se ha
senalado al respecto el articulo 7 de la Ley Modelo), sin duda juega un
papel protagonico en determinar cudles son las partes signatarias de la
clausula arbitral y cuiles no lo son.

En relacion a este Gltimo grupo, precisamente nos hemos avocado,
a lo largo de este trabajo, a la tarea de compilar y analizar las principales
teorias que han contemplado la jurisprudencia judicial y arbitral, y la
doctrina, para extender los alcances de la clausula compromisoria a las
partes no signatarias.

Las distintas teorias analizadas, buscan generar equilibrio entre el
rigor de los formalismos y la realidad, en donde muchisimas veces en la
negociacion, la ejecucion o la terminacion de la relacion contractual, se
involucra a un tercero cuya participacion en el proceso arbitral resulta
indispensable.

El arbitraje en los Gltimos anos se ha convertido en una importante
forma de resolver los conflictos comerciales, lo que necesariamente
ha llevado a los intervinientes en este tipo de procesos a clamar por
flexibilidad y a buscar que se premie la sustancia sobre la forma. Esto
sin duda ha hecho mella en los tribunales arbitrales, que han buscado
incorporar principios contractuales, aplicar analogias con situaciones
previstas en normas nacionales e incluso crear nuevas teorias, que
les permitan interpretar el consentimiento en un sentido amplio e
incorporar asi a partes no signatarias de la clausula compromisoria en
el proceso arbitral.’®

Lo anterior, si bien es loable desde una perspectiva de fomento del
arbitraje como medio alterno a la resolucion de conflictos, y sobre todo
en contextos como el comercial, no debe convertirse en un portillo
para eliminar la seguridad juridica de las partes contratantes, tomando

8 TANG, Edward Ho Ming. Methods to Extend the Scope of an Arbitration Agreement
to Third Party Non-Signatories. City University of Hong Kong. Biblioteca. [En lineal.
Disponible en web: http://Ibms03.cityu.edu.hk/oaps/slw2009-4635-thm6065.pdf.
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en consideracion que la renuncia de un derecho fundamental como
el acceso a la jurisdiccion comun es lo que esta en juego. Sin duda,
la extension de la clausula arbitral a partes no signatarias, debe ser
un recurso de excepcion, y como tal amerita un andlisis cuidadoso y
detallado de los operadores juridicos involucrados.

Encontrar la justa medida en este tipo de situaciones, es dificil, y
como se ha visto, no hay respuestas absolutas, por lo que necesariamente
el rol del arbitro tendra cada vez mas importancia, pues de su buen
juicio juridico y su capacidad de interpretacion, dependera que el
arbitraje como institucion siga gozando de buena salud. De igual forma,
las decisiones que sobre esta materia adopte la Sala Primera de la
Corte Suprema de Justicia, en especial en los arbitrajes internacionales,
serdn cruciales en el desarrollo del pais como centro de resolucion de
arbitrajes internacionales. De alli que sirva este modesto aporte a la
discusion y puesta en comuin de las tendencias internacionales sobre
la materia.
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RESUMEN. Fl ensayo analiza dos pronunciamientos de la Sala
Constitucional, donde se denota una solucion del conflicto a partir del
contenido con que se “llenan” las normas juridicas, para mostrar que
el ejercicio hermenéutico propio de la funcion jurisdiccional no tiene
recetas, ni pautas univocas, s6lo un sujeto que interpreta. Ademas, se
defiende el “judicio” como punto de convergencia de factores técnicos,
convicciones personales, “pre-juicios” y “pre-concepciones”; como el
resultado de una exégesis favorablemente “viciada” por elementos
ajenos a lo juridico.

PALABRAS CLAVE. Realismo juridico / Interpretacion judicial / Juez
constitucional / Concepto de Familia / Interpretacion Evolutiva /
Interpretacion Creativa.

ABSTRACT. This essay analyzes two pronouncements by the
Constitutional Court, providing a conflict solution based on the content
that “fills” the legal rules, just to reflect that hermeneutic practice
pertaining to the legal function has no recipes, no univocal patterns,
but just one subject who judges. Furthermore, it defends “judicio” as
the common ground of technical factors, personal convictions, “pre-
judice” and “pre-conceptions”, as a result of an interpretation of the law
propitiously “flawed” by external non-juridical elements.

KEYWORDS. Legal realism / judicial interpretation / constitutional
judge family concept / evolutionary interpretation / creative
interpretation
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I.- Prolegémeno

“Con todo, asi como Krenek mostré que el efecto de las reacciones
personales del intérprete no puede ser excluido, asi pensadores juridicos
en numero creciente, han mostrado que es inevitable el elemento
personal en la interpretacion de normas.” ( Cueto Julio, citado por
Labarca, Domingo. En Breve vision del realismo juridico norteamericano.
Cuaderno de trabajo N.° 8.Centro de Estudios de filosofia del Derecho,
Facultad de Derecho Maracaibo 1975. Pag.27).

Han existido y existen defensores acérrimos de la “imparcialidad”
total de los jueces. El 6rgano jurisdiccional es una isla ajena a ideologias,
sentimientos, convicciones, creencias y la politica misma; en resumen,
weltanschauung y juez no van jamds en la misma oracion. De esto
Gltimo va la postura formalista, como escuela de pensamiento encargada
de dar al Derecho una logica semejante a la de las ciencias naturales, de
colocar un velo sacro al quehacer juridico.

Sin embargo, cuando se dan contradicciones entre sentencias del
mismo Tribunal o valoraciones distintas de la misma situacion factica,
nos entramos en el ambito mas palpable del realismo juridico, donde se
reconoce la existencia de una variabilidad de contenidos, con los que
“colmar” los conceptos juridicos. Ese quehacer juridico y ese Derecho
dependen de la voluntad de los intérpretes, ellos, de acuerdo con sus
experiencias (elemento personal), tomardn la decision que mejor les
parezca.

Comunmente, los abogados olvidamos el caracter social del
Derecho. Quienes constantemente nos enfrentamos a ejercicios
exegéticos normativos, solemos despersonalizar el conflicto social
sometido a nuestro conocimiento y, cual cielo platonico de los
conceptos, echamos mano de la norma como aquel profeta toma de su
texto fundamental, la ensenanza pristina de su religion para imponerla
a sus seguidores. Empero, ain en ese estadio, el mecanicismo no
monopoliza del todo la accion del sujeto, pues son observables intentos
del intérprete por aderezar la alquimia “norma-caso-resolucion”, con
aditamentos axiologicos y sociologicos (lamentablemente no siempre
ocurre de esa forma).

El verdadero problema surge cuando, por utilizar un concepto
del materialismo historico, el Derecho se reifera. La confusion entre
lo juridico y la construccion gramatical inmersa en un corpus legal,
es el agente transmisor de la “peste bubonica” de nuestra profesion:
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el positivismo irreflexivo o extremismo normativo (manifestaciones,
ambas, del formalismo), llevan a la inocencia, a una ingenuidad
sostenida por el zocalo del “absolutismo conceptual”.

De un tiempo a esta parte, esa obcecada vision del Derecho politico
como fuente tnica de contenido regular y absoluto (piénsese en el
ancien régimen donde, por desconfianza de los administradores de
justicia como resabio de la influencia monarquica, al juez Gnicamente
le era permitido ser la bouche de la loi), ha ido cediendo frente al
reconocimiento del Derecho jurisprudencial como fuente normativa
(v.gr. los sistemas del Common Law). Pese a ello, en nuestros sistemas
de raiz romano-germinica existen vestigios (en no pocos casos muy
arraigados) del formalismo.

No puede negarse que hoy en dia, el reconocimiento de la
jurisprudencia como fuente de Derecho es zona comun; esa “capacidad”
productora esta reconocida en leyes formales. Ante ello, lo importante
es determinar como se concibe la jurisprudencia: si cual producto
intelectivo-creativo del juez o como el resultado esperable de la
aplicacion de una “receta”.

El presente ensayo analiza dos pronunciamientos de la Sala
Constitucional, donde se denota una solucion del conflicto a partir
del contenido con que se “llenan” las normas juridicas. En el ejercicio
hermenéutico propio de la funcién jurisdiccional no hay recetas, ni
pautas univocas, solo un sujeto que interpreta. Ciertamente, los fallos
por analizar -al menos en el primero de los casos- no son de reciente
data, mas por su contenido resultan ser atin plenamente oportunos,
como recurso didactico para explicar la cuestion.

IL.- Interpretacion del articulo 14 de la Constitucién
Politica. Donde dice “hombre” o “mujer” entiéndase “persona”.

I1.I.-Resolucién de la Sala Constitucional n.° 3435-92

Con la evolucion y consolidacion de las jurisdicciones
constitucionales en el mundo, la vision maniquea del 6rgano de control
de constitucionalidad como un simple legislador negativo, que solo
podia decir si la norma sub exdmine era conforme al texto normativo
supremo o si, por el contrario, lo adversaba; trocdé en un actor de
la dinamica politica de los Estados Constitucionales modernos donde,
incluso, se reconoce la posibilidad de interpretar la situacion concreta

47



ANDREI CAMBRONERO: Momento Hermeneutico del juez constitucional

a la luz de la Constitucion Politica (interpretacion conforme), hacer
dimensionamientos en el tiempo y espacio, entre otros.

Esas facultades atipicas en los modelos teoréticos puros, se
han sustentado en la vocacion de permanencia que tiene el texto
constitucional y la ineluctable dinimica de la sociedad; puntos, prima
facie, antagonicos pero que se comportan como los extremos de un
continum, gracias a la adaptabilidad que, de la Constitucion Politica,
hacen los Tribunales Constitucionales.

En otras palabras, las mutaciones constitucionales por mis que el
término las haga sonar como una patologia del sistema, son el resultado
de una interaccion normal entre el fendmeno juridico a partir de su
vision tripartita: norma, valor y sociedad. El Tribunal Constitucional, en
nuestro medio, actuando como un protagonista con poder de definicion
a partir del capital juridico (Bourdieu) que el propio sistema normativo
le otorga, debe mantener la identidad entre el texto fundamental (en
principio invariable en términos formales) y las relaciones que se
suscitan cotidianamente en el entramado social.

Este pronunciamiento de la Sala Constitucional fue dictado dentro
de sus primeros anos de funcionamiento. Contrario a lo que podria
pensarse, la jurisdiccion constitucional creada en 1989, no necesitd
mayor tiempo de consolidacion o proceso de afianzamiento dentro de
la estructura estatal para asumir posturas “atrevidas” u “osadas’.

La sentencia que de seguido se analiza, puede ser considerada
como un hito jurisprudencial, no so6lo por la actitud pretenciosa del juez
constitucional a la hora de abordar un conflicto y resolverlo, sino por
los efectos que, del fallo estimatorio, se extraen.

Efectivamente, como se argtiia, el juez constitucional tiene una
facultad implicita de dimensionar las normas, empero, para el caso
concreto, se estd en una zona limite donde, bajo un loable argumento
tuitivo, podria estarse variando radicalmente el sentido de la prevision
normativa.

¢Se hizo una interpretacion evolutiva o creativa?, jegislo el juez
constitucional?, jse excedieron las competencias en el tanto se cambio
el contenido de vocablos con alcance casi univoco?, esas son las
preguntas por responder en el abordaje de la sentencia.
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ILLI-Aspectos generales de la resolucién

Esta sentencia de la Sala Constitucional costarricense, fue dictada
en un recurso de amparo dentro del cual el recurrente alegaba
violacion al derecho de igualdad. La Constitucion Politica de Costa Rica
establecia, en su articulo 14, que toda “mujer” con al menos dos anos
de estar casada con un “hombre” costarricense puede acceder al trimite
de naturalizacion; en ese sentido, la dependencia registral no admitia
los tramites incoados por “hombres” extranjeros casados con “mujer”
nacional (aplicacion literal de la norma constitucional; en este apartado
los sustantivos hombre y mujer se entrecomillan puesto que el quid del
conflicto estrib6é en su uso por parte del constituyente). Esa situacion
de exclusion devenida del texto constitucional causaba, a criterio del
gestionante, una discriminacion infundada entre géneros, a contrapelo
del numeral 33 del mismo cuerpo normativo supremo.

En cuanto a los aspectos estructurales, la resolucion del Tribunal
Constitucional presenta una fundamentacion breve, concisa y con
numerosas transcripciones de normas de instrumentos de Derecho
Internacional.

ILLII-Parte argumentativa de la sentencia

Como se decia, gran parte de las consideraciones del 6rgano de
control de constitucionalidad, se basan en la receptacion de normas
de los diversos instrumentos internacionales de Derechos Humanos.
El juez constitucional costarricense, establece una transgresion de la
norma constitucional a otros principios que informan el “Derecho de la
Constitucion”, a partir de prescripciones expresas contenidas en fuentes
normativas supranacionales como la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos.

El argumento predominante de quien recurre, es la existencia de
un trato diferenciado sin base objetiva alguna, postura que cataliza la
decision de la Sala Constitucional sobre el principio de igualdad contenido
en el numeral 33 del texto politico fundamental costarricense, pero
predominantemente a partir de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, Declaracion Americana de los Derechos del Hombre, Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y Convencion Americana
sobre Derechos Humanos.

Como a priori argumentativo, se utiliza el mencionado principio

de igualdad pero, ademas, la existencia de una prevision constitucional
que obliga el contralor del acto para revisar la regularidad convencional,
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sea esto la correspondencia con el Derecho Internacional vigente en el
pais (articulo 48 de la Constitucion Politica costarricense).

Resulta interesante observar que, al tenor del articulo constitucional,
la decision de la autoridad recurrida -en el tanto rechazaba la gestion de
naturalizacion por tratarse de un matrimonio entre un “hombre” extranjero
y una “mujer” nacional- era licita, pues el operador Administrativo no
tiene la facultad de interpretar la norma juridica, menos atn una de
las normas con mayor rango dentro del ordenamiento juridico y, de
relevancia, cuando ésta evidencia ser clara. Sin embargo, el analisis
realizado en la fundamentacion versa sobre el contenido de la norma
(ejercicio exegético propio del control de la ley, mas no comtn por la
via de amparo donde se revisa la actuacion de la autoridad publica),
momento donde se da una “pérdida en el horizonte”. Dentro de la
justicia constitucional costarricense, el control de la ley via amparo
resulta excepcional. El recurso de amparo pendiente de resolucion
puede ser utilizado como “asunto previo” para acceder a la interposicion
de la “Accion de Inconstitucionalidad”, segin las reglas de legitimacion
del articulo 75 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional, mas no es el
procedimiento idéneo para examinar el contenido de la norma, en su
caracter de formulacion coactiva, general y abstracta.

Para ilustrar la confusion procedimental en la que incurre la Sala
Constitucional, resulta oportuno transcribir un breve fragmento de la
resolucion en comentario:

“‘La norma impugnada crea una especie de marginacion que afecta al
nticleo familiary por ende a la sociedad en su conjunto desde el momento
en que un integrante de esa comunidad es tratado de manera diferente,
cercenando sus derechos igualitarios y colocdandolo en situacion social
de desventaja, frente a su esposa, sus hijos y demds familiares; con ello
se resiente el sentido de justicia. (voto N.2 3435-92)

Notese como el Tribunal Constitucional habla de la “norma
impugnada”, cuando el objeto del recurso es distinto, es la actuacion
denegatoria del tramite de naturalizacion. El 6rgano de control utiliza
una redaccion tipica del control de normas cuyo proceso, se insiste, se
da a partir de una Accion de Inconstitucionalidad, no en ejercicio de la
jurisdiccion de la libertad.

Sin perjuicio de lo senalado, el punto argumentativo medular estd en
clarificar la supremacia de las normas del Derecho Internacional incluso
sobre la propia Constitucion Politica del Estado. Con holgada soltura
puede decirse, entonces, que lo realizado por la Sala Constitucional
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costarricense es un incipiente control de convencionalidad o tutela
multinivel de los derechos fundamentales.

Ahora bien, a partir de los efectos declarados de la sentencia pareciera
deslindarse una comprension acerca del control de convencionalidad
como especie distintita del control de constitucionalidad. La Sala
Constitucional no declara inconstitucional la norma contenida en el
articulo 14 de la Constitucion Politica (pareceria dificilmente aceptable
para el momento historico -1992- e incluso hoy, el reconocimiento de una
norma inconstitucional del propio texto fundamental), mas si determina
una inaplicacion general del precepto, basada en la superacion de
condicionamientos sociales. En otras palabras, via recurso de amparo el
Tribunal Constitucional produjo una sentencia con efectos equiparables
a un control de constitucionalidad de normas propio del método de
difuso, sea esto la no supresion de la norma del ordenamiento pero
si su inaplicacion “universal”; procedimiento que, mas alla de no ser
el correcto, no armoniza con la declaracion de modelo “concentrado
o

maximo” hecha por ese mismo 6rgano jurisdiccional en la sentencia n.°

1185-95.
En concreto, se dijo en el fallo:

“De conformidad con las normas transcritas (articulos 2 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, II Declaracion Americana de los
Derechos del Hombre, 3y 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos; y 1y 24 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos),
es incuestionable que el inciso 5) del articulo 14 de la Constitucion
Politica contiene una disposicion que resulta inaplicable por ser contraria
a los valores fundamentales de Carta en cuanto a igualdad juridica y
su complemento de no discriminacion, tutelados con igual trascendencia
por las normas internacionales, cuyo efecto erga omnes es de obligada
vigencia y acatamiento en el dmbito nacional por su misma naturaleza y
por imperativo del articulo 48 de la Constitucion. (...)

Adviértase que en la especie la desigualdad que hiere los
intereses del recurrente no es una simple diferenciacion “razonable y
objetiva”, sino un tratamiento evidentemente injustificado, infundado y
desproporcionado, producto de condicionamientos sociales, culturales,
economicos y politicos felizmente superados, tratamiento que
actualmente resulta lesivo para la dignidad humana en lo particular,
como derecho subjetivo positivo concreto a la igualdad, y para la
unidad familiar como derecho social objetivo, desde el momento en
que establece una restriccion odiosa que atenta, por discriminacion,
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contra el equilibrio juridico y espiritual de la familia, también tutelado
por la Constitucion y por el ordenamiento internacional y por ello
patrimonio subjetivo del ofendido.”

Finalmente, vale decir que la Sala Constitucional hace una
ponderacion de la norma desde un angulo evolutivo. El reconocimiento
de variantes sociol6gicas en el conglomerado costarricense hizo, a
criterio del intérprete, variar el contenido de la norma, tornandola
invilida. En una evaluacion de sus efectos contemporaneos, la redaccion
del inciso 5 del articulo 14 de la Constitucion Politica, se coloca como
contraria a “valores superiores”; valores y principios a los cuales se les
da un cariacter o matiz ontologico detrds de una mascara objetiva: la
positivizacion que de ellos se hace en los instrumentos de Derecho
Internacional.

ILIL-Interpretacién o creacion normativa

“En aras de evitar desigualdades y discriminaciones futuras que
pudieran surgir al aplicarse la Carta fundamental y otros instrumentos
juridicos vigentes, y en el ejercicio de la facultades que le otorga la
Constitucion a esta Sala, se dispone que cuando en la legislacion se
utilicen los términos “hombre” 6 “mujer”, deberdn entenderse como
sindbnimos del vocablo “persona”, y con ello eliminar toda posible
discriminacion “legal” por razon de género, correccion que deben
aplicar todos los funcionarios publicos cuando les sea presentada
cualquier gestion cuya resolucion requiera aplicar una normativa que
emplee los vocablos arriba citados.”

De esta manera, el juez constitucional cierra el acipite de
consideraciones para declarar con lugar el recurso interpuesto. Quizas
para evitar una “avalancha” de recursos donde los “hombres” alegaran el
precedente jurisprudencial —como argumento para presentar el proceso
de naturalizacion— o por un horror vacui con sustento en la inaplicacion
de alcance general que dictaminara el mismo juez constitucional parrafos
antes; lo cierto es que el Tribunal Constitucional varid, por completo, el
sentido no solo de las normas relacionadas con el caso concreto, sino
el universo normativo del ordenamiento juridico.

Se ha insistido sobre la improcedencia de hacer un control
abstracto de la ley como parte del juditicio de un recurso de amparo,
correspondientemente la elaboracion de una suerte de “interpretacion
conforme” resulta criticable. Existen al menos una tripleta de maximas
relacionadas con el régimen de interpretacion de las normas: a) un
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precepto claro se aplica; b) un precepto incompleto se integra; y, ¢)
una norma “oscura” o ambigua se interpreta.

Enel caso concreto, la redaccion de la norma es explicita. El problema
no es de vaguedad terminologica o lingtistica del constituyente, sino
un cambio en las concepciones de la sociedad regulada por el texto
constitucional que torna, en la practica, improcedente la aplicacion
gramatical de la formulacion normativa.

Cuando el constituyente costarricense pensdé en la redaccion
original del articulo 14 inciso 5, tom6 en cuenta el contexto de la
época -finales de la primera mitad del siglo XX- donde la mujer solia
perder la nacionalidad originaria al contraer matrimonio en otro pais. La
vision tuitiva del redactor fue no dejar desprovista a la “mujer” de una
nacionalidad; en sentido contrario el “hombre”, desde la 6ptica patriarcal
de configuracion de la sociedad de la época, no tenia posibilidad de
quedar apatrida (sobre el particular pueden consultarse, entre otras,
las actas de la Asamblea Nacional Constituyente de Costa Rica, No.
90, 91 y 92).

De lo dicho, dos aspectos puntuales: 1. la norma constitucional
era clara pues respondia a una realidad historica concreta y 2. en la
Costa Rica de 1992 los prejuicios y condicionamientos estructurales
que sustentaron la norma, habian desaparecido. Merced de ello,
¢podia establecer el Tribunal Constitucional una relectura del texto
constitucional, si bien basado en aspectos tanto juridicos (principio
de igualdad e instrumentos de Derecho Internacional) como sociales,
pero con una cortapisa explicita: redaccion precisa con vocablos de
intersubjetividad casi universal?

Mi respuesta a la pregunta lanzada es que no. Se han referenciado
la interpretacion evolutiva y la interpretacion creativa, empero,
como presupuesto ineludible del ejercicio hermenéutico se yergue la
existencia de un texto con algin grado de ambigliedad que requiera
ser clarificado. En el caso concreto, el texto constitucional era preciso,
sea esto la existencia de un obstaculo insuperable para los poderes
interpretativos del juez.

Crear una sinonimia entre los vocablos “hombre”, “mujer” y
“persona”, aunque sea por un fin loable, trasciende las potestades
de cualquier oOrgano jurisdiccional, sobrepasa la posibilidad de
dimensionamiento y actualizacion confiadas al Tribunal Constitucional.
Ni en un sentido referencial, contextual o conceptual, es admisible
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igualar —en el campo lingtiistico— los géneros de la especie humana y
concebirlos bajo la denominacion “neutra” de persona (esto siempre en
el contexto de la norma).

Con la declaratoria de inaplicabilidad general del precepto
normativo y una clara inteligencia de la virtud erga omnes de los
fallos de la Sala Constitucional (articulo 13 de la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional), el juez no debid extralimitarse en sus competencias. La
ficcion juridica suscitada a partir de la equiparacion entre los sustantivos
enunciados, resulta una labor legislativa, pues cambi6 al sentido mismo
de la prevision.

El constituyente derivado era la manifestacion del poder publico con
competencia para realizar la variante jurisprudencialmente instaurada vy,
en efecto, asi sucedio. Mediante ley n.2 7879 de mayo de 1999, el poder
reformador vario la redaccion del inciso 5 del articulo 14 constitucional,
cambiando la palabra “mujer” por “las personas extranjeras”, con lo que
se observa una clara influencia de la postura del Tribunal Constitucional
frente a las facultades de otros 6rganos del Estado, incluso el poder
constituyente.

Como podra concluirse, al haber operado una reforma constitucional
la critica del accionar de la Sala Constitucional resulta un mero ejercicio
académico; aan asi, no puede perderse de vista que -durante casi 7
anos- el texto constitucional fue aplicado segin el contenido que, a la
palabra “mujer”, decidio dar el intérprete autorizado. Siendo “puristas”,
es valido admitir que el articulo vigente es un hijo legitimo de los
efectos sociales de la interpretacion jurisdiccional (jrealismo juridico del
Derecho Jurisprudencial!).

I11. - Contenido Constitucional del vocablo “familia”.

Desde la antigua Grecia, los pensadores definieron al hombre
como un ser gregario. El individuo debe compartir con otros para
satisfacer sus necesidades; independientemente del escalon de la clasica
piramide Maslow en el que nos ubiquemos para hacer el anilisis, los
resultados han de ser favorables a la vida en comunidad como medio
mis eficiente para la consecucion de metas y objetivos (no se piense
en términos Unicamente “sublimes” sino que, incluso, en lo anodino
-como calmar el hambre- se requiere el contacto).

Desde las primitivas organizaciones némadas, se reconocia una
pertenencia especifica a un grupo o clan en virtud de sistemas de
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parentesco y distribucion de funciones, para lograr satisfacer necesidades
del grupo (este rasgo se marca ain mas luego de la revolucion del
neolitico con la instauracion del sedentarismo). Para estas primeras
formas de organizacion, la linea de transmision del “linaje” era matrilineal
y aun la configuracion del tejido social no conocia prohibiciones de
origen consensual como el incesto; mas si es clara la desigualdad
estructurada (incipiente modelo de estratificacion), donde unos sujetos
tienen una posicion de mando —suerte de cabeza de familia—.

Por otro lado, al volcar los ojos hacia Roma, origen de la tradicion
juridica de nuestro sistema “romano-germanico”, la configuracion de
la sociedad a partir del pater familias, al cual pertenecian el resto de
miembros del nacleo familiar, incluso en términos compensatorios y con
connotaciones de bienes patrimoniales: v.gr. piénsese en los alcances
del ius vendendi y el ius exponiendi; se tiene que ha existido un afan
por ejercer un control social informal o formal (siendo el Derecho la
expresion mas clara de esa Gltima modalidad) por regular la familia.

Modernamente, tanto las constituciones politicas de diversos
Estados, como el Derecho Internacional, a través de las declaraciones
adoptadas por organizaciones regionales como la Comunidad Europea y
el sistema Interamericano, prevén normas programaticas para garantizar
el desarrollo pleno del individuo en su ambito familiar.

En suma la familia, su conformacion, su dinamica, los intereses de
sus miembros y el rol del poder publico; han sido “bienes” juridicamente
relevantes para los legisladores (formales o simbodlicos) en las diversas
sociedades.

A partir de lo expuesto, podria afirmarse que un Tribunal
Constitucional deberia adecuar el texto fundamental a los cambios
sociales. Precisamente, en el tema del Derecho de Familia, la vision
progresista del sistema costarricense ha sido emulada por otros
ordenamientos juridicos y, en parte, se debe a esa “mutacion” favorable
desplegada por la Sala Constitucional en el tema.

Sin embargo, como nos propusimos al inicio, este espacio no
pretende circunscribirse a lo descriptivo y apuntar las bondades -que
dejo patente por honestidad intelectual no son pocas- de la jurisdiccion
constitucional a la dindmica familiar. En el discurso declarado de la
defensa por el respeto de la dignidad del ser humano, los 6rganos
encargados de controlar el poder publico y su ejercicio, han hecho
explicitos sus votos en favor de la familia —como se veia, este es un tema
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de interés para los operadores juridicos—, empero, en la formulacion
del razonamiento atn no se es del todo honesto con el contenido del
término.

¢Qué es familia?, ;cudles son sus caracteristicas?, sexiste alguna
tipologia ontologica que debamos descubrir?; éstas son algunas
preguntas que subyacen a temas de “constitucional” relevancia y cuyas
respuestas no se encuentran en la “esencia” de lo juridico.

La inclusion de una norma —constitucional o legal- es una decision
politica, pero politica no en su acepcion devaluada, sino como proceso
ideologicamente orientado a la toma de decisiones favorables al
cumplimiento de una meta o beneficio colectivo. En ese proceso, la
configuracion social real, y no idilica, ha de monopolizar la toma de la
decision.

La norma positivizada es el resultado del proceso formal de
receptacion de un principio o valor societal, mas es so6lo el inicio de
su puesta a prueba en la aplicacion. Cuando el constituyente originario
estableci6 la familia como elemento esencial de la sociedad, me atrevo
a decir que pensé en la utopica composicion que se observa en el
imaginario pedagogico tradicional costarricense.

En esa primera etapa, la correspondencia texto-realidad era
bastante alta. Las postrimerias de la década de los anios 40 del siglo XX,
arrojaban un concepto de familia “tradicional” completamente adecuado
a la formulacion inductiva: matrimonio-familia-sociedad. Desde esa
Optica, las preguntas antes formuladas se respondian de manera mas o
menos sencilla: familia es la union de dos personas (hombre y mujer)
que tienen un cumulo de intereses comunes, comparten anhelos y han
visto parte importante de su realizacion en la procreacion de nuevos
individuos.

No obstante, con el paso de los afios el operador juridico se vio
enfrentado a multiples encrucijadas donde, en el caso sometido a su
conocimiento, ya no era tan claro ese acoplamiento texto-conflicto
social y vino el momento de la exégesis. La funcion de adaptar la
base del sistema normativo al conglomerado social que regula, devino
compleja.

En los primeros pasos de ese iter, se esboz6 una postura progresista:
eliminacion de las discriminaciones por filiacion: el “conyuge culpable”
ya no perderia los gananciales, el hombre que tuviera duda de su
paternidad no tendria que temer la pérdida de la autoridad parental
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(voto n.2 12019-06 de la Sala Constitucional), entre otros. Todo esto,
de la mano con el a priori expuesto en el apartado inicial: el Derecho
de la Constitucion se impone como forma de posicionar las garantias
ciudadanas de acuerdo con “los signos de los tiempos”. Perdoneseme
el uso de una frase cuyos “derechos de autor” pertenecen a una de las
religiones mas difundidas, pero me dara pie para, al fin, llegar al punto
medular del objeto de estudio.

El realismo juridico dio un vuelco copernicano a los “pre-
supuestos”, de la tradicional concepcion del Derecho. El juez primero
decide y luego motiva. Para un ejercicio casi sacramental del judicio,
esa frase resultaba un simbolo palpable de apostasia; no obstante, hoy
quien no admita tal postura o es muy optimista o su inocencia no
conoce limites.

Pero, ;de qué va de lo dicho en relacion con la familia y el Derecho
Constitucional?, pues la relacion es directa. Cuando las determinaciones
de trascendencia dadas en el Tribunal Constitucional son compartidas
por un segmento amplio de la poblacion, su adopcion es sencilla: el
respaldo del conglomerado a lo decidido da un bano de legitimacion
adicional que “reconforta”. Esto para la reaccion ex post fallo.

En cuanto a la reaccion ex ante o toma de posicion de la “opinion
publica”; suele darse una presion indirecta sobre los juzgadores: actores
sociales de impacto como los mass media, instituciones tradicionales
—Iglesia— y voces autorizadas “formadores de opinidon”, se yerguen
como elementos de presion (no es casual que en las Gltimas décadas
se hayan acunado términos como “juicio medidtico”) y, eventualmente,
encausadores de la decision.

Ciertamente, no sOlo en el tema de la familia existen decisiones
que causan escozor y despiertan las alertas de la poblacion; atn asi, un
cambio operado en ese conjunto de relaciones reciprocas mutuamente
condicionantes y cristalizadas (Simmel) tiende a ser magnificado pues
toca fibras sensibles de los procesos de socializacion.

Desde esa inteligencia, los condicionamientos a decisiones de
gran impacto en el Tribunal Constitucional suelen ser mayores. Como
se dijo, la supresion de groseras discriminaciones del ordenamiento
juridico familiar no causaron el mds minimo pudor; incluso con sus
bemoles, la relativizacion de la “cosa juzgada material” en procesos de
paternidad, fue bien vista (voto n.2 11158-07 de la Sala Constitucional).
El problema surge cuando la labor de proteccion debe ir atn contra
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la concepcion tradicional de la sociedad: comportan principalmente
susceptibles en nuestro medio, la fecundacion in vitro y la uniéon entre
personas del mismo sexo.

No es traumatico y ni siquiera problemdtico un debate al respecto.
Cuando la decision se torna compleja su “deliberacion” (Rousseau) es
importante para encontrar una armonizacion con la “voluntad popular”,
empero, en el sistema costarricense el Tribunal Constitucional es un
organo jurisdiccional, con la consecuente obligacion de observar la
técnica juridica para resolver asuntos. Es dable, en un espacio donde
la decision tiene efectos politicos, hacer razonamientos de oportunidad
y tomar la temperatura social, mas estos son factores para informar la
decision, no para fijarla de previo.

Es licito que el juzgador constitucional tome la decision previo a
la fundamentacion, incluso que lo haga a partir de su cosmovision; lo
que resulta desdenable es ocultarse, rehuir a la responsabilidad en la
toma de la decision, detrds de conceptos indeterminados.

El Derecho de la Constitucion es una férmula programatica. En un
Estado Democratico su contenido ha de llenarse y dimensionarse con
el fin Gltimo de tutelar los derechos fundamentales de los individuos.
Como se resuelven conflictos normativos, antagonismos axiologicos,
incluso cudl es el contenido semantico de vocablos como: “familia”
o “derechos reproductivos” en un momento determinado, responde
a una decision de los intérpretes autorizados, a una manifestacion de
como ese sujeto de toga percibe el mundo.

Sin perjuicio de lo senalado, esa admision de la procedencia de una
determinacion subjetiva del conflicto, no releva al Tribunal Constitucional
de su papel catalizador de fenémenos sociales. En una concepcion
fundamentalista de la Democracia, aiin en contra de las creencias de los
integrantes del cuerpo deliberante, a contrapelo de lo que pueda decir
el clamor popular, el 6rgano de control de constitucionalidad debe
primar la dignidad humana. El Derecho debe responder a la realidad,
la dimension socioldgica no puede obviarse o desconocerse.

IILI.-Postura “selectiva” de la jurisprudencia constitucional sobre la
familia

Como se dijo, el concepto “familia” es eminentemente social.
La constitucion de un grupo de personas con lazos consanguineos o
afectivos, referencia una institucion sociolégica que, como tal, esta en
constante cambio.
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Cuando el constituyente o el legislador decide incluir en las normas
el vocablo “familia”, lo hace con vista en un modelo que responde
al comportamiento y dindmica cotidiana del conglomerado social en
ese momento. Salvo que se establezca en el propio ordenamiento
juridico una definicion “univoca” de este sustantivo, corresponderd a
los intérpretes juridicos darle contenido.

En la discusion de la Asamblea Nacional Constituyente de 1949,
los representantes debatieron largamente sobre la pertinencia de incluir
el término “familia” en una norma constitucional. La polisemia del
concepto fue apenas sugerida pero primd una concepcion de Estado
Social donde, a criterio de los redactores, el poder pablico debia tutelar
este “elemento esencial de la sociedad”. Particularmente, el diputado
Vargas Vargas cuestionaba la incorporacion del término pues, segin
decia, ni los autores especializados se ponen de acuerdo en su contenido
(vid. acta n.? 115).

El cuestionamiento de finales de la década de 1940 fue superado
gracias a las intervenciones de los diputados Facio, Baudrit Solera y
Ortiz. Los dos primeros constituyentes, fueron contestes en indicar que,
independientemente de la definicidon otorgada a “familia”, lo cierto es
que la sociedad se basa en ella; eso si, se aclara que con el articulo 52
se pretende dar concrecion al concepto, ligdindolo con el matrimonio.

Ahora bien, sin perjuicio de lo discutido, el diputado Ortiz indicod
que no podia circunscribirse la “familia” a los matrimonios, ya que
existian uniones de hecho, nicleos de personas que, sin haber sido
casados por la autoridad eclesidstica o civil, conformaban una verdadera
familia”.

En palabras del constituyente Ortiz:

“El Diputado ORTIZ dijo que no votaria la mocion porque decir “legal”
significa excluir aquellas familias de bhecho, que sin tener origen en el
matrimonio, son sin embargo, familias. El articulo propuesto da idea
de ley creadora. Los proponentes cambiaron el término legal por el de
esencial, en lo que se mostré de acuerdo el serior Ortiz y con esa enmienda
se aprobo el articulo que quedo definitivamente asi: “El matrimonio es la
base esencial de la familia y descansa en la igualdad de derechos de los

conyuges”(acta N.2 115).

De lo apuntado hasta aca, puede deducirse que el constituyente
reconocia los cambios en la sociedad y, por ende, en la familia. No
obstante, de una lectura integral de la discusion es ineludible reconocer
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la influencia de la religion catdlica, sobre todo el capitulo de garantias
sociales (v.gr. desde el acta n.? 17 se conocié una misiva del Consejo
de Obispos, en la cual detallaban su postura y, ademas, su pretension
de que la ideologia catdlica permeara las normas relacionadas con
estos temas). Ante ello, pese a la mutabilidad del concepto, es claro
que siempre llevaba un “aroma” a incienso y, por tanto, una vision
tradicional de la sociedad.

Con una acertada lectura evolutiva, la Sala Constitucional ha
reconocido el cardcter amplio del término “familia” en tratindose de
situaciones como derecho de pension, acceso a servicios de salud,
entre otros beneficios. En ese sentido, al descomponerse el articulo 51
de la Constitucion Politica costarricense (que concibe a la familia como
“como elemento natural y fundamento de la sociedad”), el Tribunal
Constitucional ha establecido:

‘Sin embargo, llama la atencion que el concepto de familia
tutelado por esta norma es amplio y no restrictivo, de manera
tal que en él se incluye tanto la familia unido por un vinculo formal
—matrimonio—, como aquella en la cual la union se establece por lazos
afectivos no formales pero estables —uniones de hecho- en los que hay
convivencia. Asimismo, al tenor de lo dispuesto en esta norma, no resulta
posible limitar al concepto de familia a la pareja y sus bijos, iinicamente,
sino que comprende todo el grupo familiar, en el que obviamente se
incluyen los padres, hermanos, abuelos, tios, sobrinos y primos, como lo
ba considerado con anterioridad.(...)

Pero la familia debe ser vista de manera amplia y nunca
restrictiva, ya que la concepcion reciente de la misma incluye, tanto
a la familia unida por un vinculo formal —el matrimonio (articulo
52 de la Constitucion Politica)-, como aquella en la cual la union se
establece por lazos afectivos no formales —uniones de hecho, regulares,
estables, singulares, etc.-)” (el resaltado no pertenece al original; Sala
Constitucional, voto No0.17170- 2010; en el mismo sentido vid. Votos
No. 346-94, 1782-97 'y 1465- 2001).

Notese como el 6rgano de control de constitucionalidad, ha sido
consecuente con una vision progresista y aperturista del concepto de
familia. Al hacer el ejercicio interpretativo da contenido a la norma de
manera amplia: incluye uniones de hecho, personas “atipicas” de un
nuacleo familiar tradicional y resalta el “lazo afectivo” como elemento
del vinculo. Hasta este punto, se aprecia consistencia con una filosofia
sociologica y evolutiva del concepto.
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Esa postura favorable a las multiples manifestaciones de familia y
uniones, ha sido rectilinea, como se mencionaba, en la mayor cantidad
de temas; pero al verse enfrentado con las uniones entre personas
del mismo sexo, el juez constitucional ha sido conservador. Amparado
en una imposibilidad de variar la voluntad del constituyente, la Sala
Constitucional harechazado porelfondoacciones de inconstitucionalidad
encaminadas a lograr una equiparacion de condiciones entre las parejas
homosexuales y las parejas heterosexuales.

Llama la atencion que en casos como el del articulo 14 analizado en
el acapite anterior, el juez constitucional se presenta casi “omnipotente”,
al punto de hacer florecer una sinonimia casi macondiana entre vocablos
antagonicos; pero en este conflicto constitucional asume una postura
cautelosa o, mas asertivamente, timorata.

A partir de la sentencia n.2 7262-06 la Sala Constitucional mostrd
una postura conservadora. Con el rechazo por el fondo a la Accion
de Inconstitucionalidad interpuesta contra el articulo 14 inciso 6) del
Codigo de Familia, los magistrados constitucionales legitimaron un trato
desigualitario. Familia puede ser aquella constituida por un matrimonio
o una union de hecho, incluso por personas con lazos consanguineo-
afectivos aunque se trate, por ejemplo, de un abuelo y su nieto, pero
no el nucleo formado por personas del mismo sexo.

En su argumentacion, el Tribunal Constitucional costarricense se
vale de una cita a las actas de la Asamblea Nacional Constituyente,
especificamente a la n.° 17 donde se habla de una suerte de familia
utOpica conformada por la unién del hombre y la mujer para procrear
y educar los hijos; sin embargo, tal transcripcion corresponde a un
memorando redactado por el Consejo de Obispos, documento que,
como parte de la correspondencia recibida por el 6rgano colegiado, fue
conocido y ordenada su incorporacion en el acta. En otras palabras, en
sentido estricto, el argumento se vuelve falaz pues no corresponde a
una disertacion de diputado alguno.

Ciertamente, como se sefialo, las consideraciones sobre la “familia”
—en la Asamblea Constituyente— eran dadas en torno a la pareja
heterosexual; situacion que no podia ser distinta pues respondia al
contexto de la época. El cuestionamiento versa, mas bien, sobre la
renuencia a la interpretacion evolutiva.

Una hipotesis posible es la dimension politica del fallo. En las
uniones de hecho heterosexuales, el reconocimiento de acceso a
pensiones, seguro, condiciones sanitarias, comunidad de bienes, entre
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otras, la sociedad es proclive a asimilar una equiparacion. En el tema de
uniones entre personas del mismo sexo existe una polarizacion social
y, ante la duda, al mejor estilo de Pitagoras, la Sala Constitucional se
“abstuvo”.

La verdad sea dicha. En la sentencia n.2 7262-06, se dijo que si bien
el régimen de equiparacion de matrimonio entre parejas homosexuales
no era viable, lo cierto es que también se reconocié un vacio normativo
al respecto (Una postura similar adopto la Corte Constitucional Italiana,
anos después del pronunciamiento costarricense, en la sentencia N.2 138
del 15 de abril de 2010).

Contrario a lo que ha sucedido con otras “omisiones”, el juez
constitucional senal6 la necesidad de una legislacion donde se
contemplen los vinculos o derechos que deriven de este tipo de uniones,
mas no declar6 la inconstitucionalidad por omision (en otros temas, la
Sala Constitucional no solo sugiere una inconstitucional por omision,
sino la declara y ordena plazo al legislador para emitir la normativa al
respecto; esto ocurrié con la regulacion del referéndum —voto n.° 2005-
05649-y con el caso de causales de cancelacion de credenciales de los
diputados por infraccion a los principios de transparencia y probidad
—voto n.® 11352-10-) .

En idéntico sentido ocurre con las uniones de hecho, a partir del
control de constitucionalidad hecho al articulo 242 del Codigo de Familia
(voto n.2 0641-2010). La viabilidad de reconocer los efectos juridicos a
las uniones de hecho homosexuales, segtin la Sala Constitucional, esta
vedada en razon de los mismos argumentos de la sentencia citada en
el parrafo anterior. El juez constitucional vuelve a sefalar la ausencia
de norma al respecto y su conveniencia, pero, nuevamente, no hay
mayores indicaciones para el legislador.

De lo esbozado, un corolario. El Tribunal Constitucional —en
ese realismo juridico que se ha defendido a lo largo de la presente
investigacion— es cauto en los temas de mayor transcendencia.
Existe una ponderacion acerca de la eventual reaccion social ante un
reconocimiento como el de las uniones entre personas del mismo sexo
y, en ese tanto, los contenidos con que se llena el concepto “familia”
suelen ser mesurados.

Cuando se habla de “familia” no hay un sentido univoco en campo
alguno. Ni la Economia, la Sociologia, la Psicologia o el Derecho han
podido establecer un consenso generalizado al respecto. En nuestro
medio, la Sala Constitucional ha mostrado una ideologia conservadora
donde, consecuentemente, el Derecho Jurisprudencial prefiere
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mantener pautas clasicas y esperar al legislador. ;Serd que en este punto
los “pre-juicios”, “pre-concepciones” y carga emotiva de los jueces
constitucionales pudieron mas que en otros temas donde el activismo
judicial ha sido el gran protagonista...?

IV.- Reflexion final

Como he senalado en otras oportunidades: los contenidos de:
conceptos, marco juridico e incluso del sistema politico; estin marcados
por las aspiraciones de grupos particulares que tienen la capacidad de
causar efectos sociales reales segiin sus intereses; en ese tanto, el reto
de los Estados referenciados como democriticos no se agota en la
construccion de un discurso formal de bienestar colectivo, es imperiosa
una vigilia constante de lo material —adecuacion con la dinamica social—.
Un gobierno republicano no se constituye en tal por regularlo todo
en un ordenamiento juridico creado por medios legitimos; se alcanza
en el tanto y el cuanto su accionar (politicas publicas, legislacion y
Administracion de Justicia) permita llenar los conceptos con contenidos
proclives a la dignidad humana (Cambronero, 2011).

De lo dicho, se deduce que en la resolucion de conflictos de
relevancia constitucional no existe “una solucion”. El juez constitucional
jamas puede ser visto como un individuo neutro, ajeno del contexto
y las condiciones en las que se encuentra inserto. Como individuo, el
operador juridico existe como un ser social: la sociedad lo dota de una
base de conocimiento y experiencias que moldean la forma en que
percibe las situaciones.

El “udicio” como un momento hermenéutico del juez donde
se resuelve el caso sometido a su conocimiento, es un punto de
convergencia de factores técnicos, convicciones personales, “pre-
juicios” y “pre-concepciones”; una exégesis favorablemente “viciada”
por elementos ajenos a lo juridico.

La decision de los Tribunales es, en suma, la concrecion de una
ideologia particular. Gracias al poder de definicion que se le otorga a
los jueces a partir de un capital juridico (dotacion de la competencia
por la Ley), existe el Derecho Jurisprudencial: quien resuelve los casos
siempre lo hace con postura creativa, pues en ese momento solo €l sabe
“qué dicen” las palabras y tiene la facultad de imponer el contenido a
los demds, de donde se crea un Derecho nuevo y dinamico.
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Quizds, como senala el prof. Alejandro Nieto, todo se reduzca a que
“El centro de gravedad del Derecho, por tanto, no esta en el punto de
partida (la Ley, el Ordenamiento Juridico) sino en lo que parece ser el
punto de llegada (el comportamiento social concreto)... “la regla juridica
establecida por el Estado por medio de la ley es derecho, pero sélo y en
la medida que se observe en la sociedad” (Nieto, 2007. pag. 95).
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FRANCISCO J. CAMPOS ZAMORA: Responsabilidad ante la «solucion final.
Acerca del informe Arendt sobre el caso Eichmann

RESUMEN. El 11 de abril de 1961 dio inicio en Jerusalén el proceso
contra Adolf EICHMANN por el cargo de crimenes contra el pueblo
hebreo. Una de las coberturas de ese juicio fue la realizada por Hannah
ARENDT, a quien el diario <The New Yorker» envi6 a cubrir el proceso y la
cual tomo6 forma en su obra EICHMANN en Jerusalén. Un estudio sobre
la banalidad del mal». La lectura que ARENDT lleva a cabo sobre ese
proceso invita a la polémica, al mismo tiempo que describe a Eichmann
como un sujeto sencillo, incluso banal, recrimina la colaboracion de
los consejo judios durante el Holocausto. El presente trabajo resena
los momentos principales del proceso, asi como las conclusiones que
ARENDT extrajo sobre la figura de EICHMANN, la nocion de banalidad
del mal y los conceptos de culpabilidad y responsabilidad.

PALABRAS CLAVE: Hannah Arendt, Adolf Eichmann, solucion final,
banalidad del mal.

ABSTRACT: On April 11th 1961 the prosecution against Adolf Eichmann
charged of crimes against the Jewish people began in Jerusalem. Hannah
Arendt, sent by The New Yorker to cover the process, published her
coverage in her later work “Eichmann in Jerusalem: A Report on the
Banality of Evil”. The interpretation which Arendt carried out on this
process invites polemics; at the same time that Eichmann is described
as a plain individual, even banal, she reproaches the collaboration of
the Jewish councils during the Holocaust. This article reviews the key
moments of the process as well as the conclusions that Arendt drew
from Eichmann, the notion of banality of evil and the concepts of guilt
and responsibility.

KEY WORDS: Hannah Arendt, Adolf Eichmann, final solution,
banality of evil.

Jamds he negado que sabia que los Einsatzgruppen tenian ordenes
de matar, pero ignoraba que los judios del Reich transportados al Este
fueron objeto de ese trato. Eso es lo que yo ignoraba.»

EICHMANN
«Que un tal alejamiento de la realidad e irreflexion, puedan generar

mds desgracias que toda la maldad intrinseca del ser humano junta, esa
era de hecho la leccion que podia aprenderse en Jerusaléns.

ARENDT
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I. INTRODUCCION

¢Como ser feliz después de Auschwitz? ;Es posible escribir poesia
luego de haber conocido los horrores de los campos de concentracion?
Cuestionamientos de ese tipo fueron realizados por Theodor W.
ADORNO, una vez que las atrocidades del nacionalsocialismo fueron
reveladas.? Esa sentencia refleja el pensamiento de uno de los mas
importantes filésofos contemporineos, ante acontecimientos que no se
creian posibles; que apenas si eran pensables. La existencia de lugares
como Dachau, Theresienstadt o Buchenwald obliga a realizar un examen
profundo, practicamente, a todas las formas de actividad humana. El
Derecho mismo es sometido a juicio planteandosele interrogantes como
¢cudl debe ser su papel a fin de evitar el surgimiento de una nueva
“Escuela Penal de Kiel”? ;Qué responsabilidad cabia para los juristas
que participaron en la solucion a la “Cuestion judia” (Judenfrage)?
¢Se vieron maniatados por el positivismo juridico tal como se afirma
que llegd a mencionar Gustav Radbruch? Las preguntas se podrian
multiplicar con facilidad.?

Una de las primeras respuestas a algunos de esos cuestionamientos
se produciria mediante la realizacion de los juicios de Nuremberg, sin
embargo, mds interesante puede resultar el proceso, realizado en 1961,
a Adolf EICHMANN quien a partir de la Conferencia de Wannsee, seria
el encargado de aplicar la “Solucion final“ (Endlosung) que conduciria
a millones de personas hacia la muerte en los campos de exterminio.
Una de las tantas coberturas de ese juicio fue la realizada por Hannah
ARENDT, a quien el diario “The New Yorker” envio a cubrir el proceso
y la cual tom6 forma en una de sus obras mas conocidas “EICHMANN
en Jerusalén. Un estudio sobre la banalidad del mal”.* La obra no se
encuentra exenta de polémica y pronto se convirtié en objeto de fuertes
criticas hacia su autora, con respecto a si sfue ARENDT demasiado
benévola en su analisis respecto al acusado? o ;Era EICHMANN s6lo un
eslabon mds en la entramada burocracia del Reich?

2 ADORNO, Theodor W. La educacion después de Auschwitz. Conferencia
publicada en Zum Bildungsbegriff des Gegenwart, Frankfurt, 1967, p. 111.

? Al respecto muy interesante MULLER, Ingo. Furchibare Jurisien. Die
unbewdiltigte Vergangenheit unserer Justiz, Kindler-Verlag, Miinchen,
1987. El tema ya ha sido ampliamente tratado en Alemania, sin embargo
para un panorama general puede consultarse RUTHERS, Bernd. Entartetes
Rechts. Rechislebren und Kronjuristen im Dritten Reich, DTV Wissenschalft,
Miinchen, 1994.

4 ARENDT, Hannah. Eichmann in Jerusalem. Ein Bericht von der Banalitcit
des Bosen, Piper Verlag GmbH, Miinchen, 2010.

72



Revista de Ciencias Juridicas N° 131 (69-86) mayo-setiembre 2013

Este articulo repasa los puntos mas importantes del proceso
mencionado, asi como el estudio llevado a cabo por ARENDT, intentando
evidenciar su importancia para el analisis juridico y la conveniencia de
su lectura.

I1. EL PROCESO CONTRA ADOLF EICHMANN

EICHMANN fue secuestrado el 11 de mayo de 1960, por miembros
del servicio secreto israeli, con el objetivo de enjuiciarle por el cargo
de crimenes cometidos contra el pueblo hebreo. La responsabilidad
de éste durante la guerra habia consistido en organizar el transporte
de prisioneros hacia los campos de exterminio ubicados en Europa
del Este. Finalizada la guerra, escap6 hacia Argentina en donde vivia
de forma anénima, a pesar de que su presencia era conocida por las
autoridades de ese pais.” Luego de una infructuosa disputa con el
gobierno argentino, agentes del Mossad decidieron tomar la cuestion
en sus manos y secuestrarlo. Una vez que EICHMANN se encontraba en
territorio israeli se decidio que se le darfa la mayor difusion posible, al
juicio llevado en su contra, por cuanto era, como el primer ministro BEN
GURION calificara, la respuesta a “lo mas tragico en nuestra historia, el
hecho mas tragico en la historia del mundo”.°

El gobierno de Israel contemplo, desde el inicio, que el juicio serviria
a un doble proposito. En primer lugar, EICHMANN seria presentado ante
la justicia y se haria lo posible para condenarle por crimenes contra la
humanidad; en segundo, e igualmente importante para las autoridades
israelies era la oportunidad de dar a conocer a la opinion puablica, tanto
en Israel como en el resto del mundo, el genocidio cometido contra el
pueblo judio. La magnitud del crimen ya era conocida, sin embargo,
previo al juicio a EICHMANN hubo una discusion relativamente escasa
acerca de las dimensiones legales, morales y politicas del genocidio.
Los juicios de Nuremberg habian sentado importantes precedentes para
la consideracion legal de “Crimenes contra la humanidad”, con todo, en

w

Finalizada la Segunda Guerra Mundial, Eichmann fue capturado por el
gjército de los Estados Unidos presentindose a si mismo como Otto
Eckmann. En los albores de 1946 escapa de la custodia del ejército
estadounidense y se esconde en varios lugares de Alemania durante
algunos anos. Posteriormente, obtiene un salvoconducto para escapar a
Argentina, pais al cual ingresa en 1950 haciéndose pasar por un refugiado
llamado Ricardo Klement.

0 YOUNG-BRUEHL, Elizabeth. Hannah Arendt. Una biografia, Editorial
Paidos, Barcelona, 20006, p. 429.
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ellos se habia dado un tratamiento muy administrativo a los crimenes
contra el pueblo judio, puesto que estos habian sido considerados
como un item mas en la larga lista de violaciones cometidas por el
nacionalsocialismo.

El proceso dio inicio formalmente el 11 de abril de 1961, presentando
una serie de peculiaridades que llaman la atenciéon hasta hoy. En primer
lugar, como sefnalara ARENDT, el acusado no se ajustaba plenamente al
rol que el fiscal Gideon HAUSNER tenia en mente. La parte acusadora
pretendia presentar a un sujeto increiblemente diabdlico, un fanatico del
nacionalsocialismo, haciéndolo parecer como el responsable principal
por el Holocausto. ARENDT se mostro particularmente critica frente a
las actuaciones de la fiscalia, era de la opinion de que HAUSNER se
mostrod excesivamente dramatico y efectista durante todo el proceso. La
parte acusadora presento testigos que no aportaban ningin elemento
al juicio, como sobrevivientes de campos en Europa del Este, en donde
EICHMANN no realizo trabajo alguno. El proceso asemejaba mas un
espectiaculo o un mitin, donde los testigos eran oradores que hablaban
sin interrupcion, rara vez contestando preguntas de los abogados,
segin ARENDT.

Igualmente interesante resulta la forma como se desarrollo
la defensa a cargo del abogado Robert SERVATIUS. Este, quien era
originario de Colonia, se enfrent6 a la imposible tarea de tener el tiempo
y la capacidad para recabar toda la informacion y apelar a los recursos
necesarios. Tampoco se le dio la oportunidad de presentar testigos
y su acceso a los archivos era sumamente limitado, en comparacion
con el del fiscal HAUSNER, quien contaba con un complejo aparato
de investigacion. La patologia judicial, sobre la cual se le conmino
a desarrollar su defensa, lo ponia en plena desventaja frente a los
acusadores, quienes aprovecharon su capacidad testimonial para
conmover a la opinion publica y al jurado mediante declaraciones en
su mayoria irrelevantes.

Particular atencion merece el hecho que SERVATIUS no alegara
la concurrencia de “Ordenes superiores”, sino de “actos de Estado”
solicitando asi la absolucion sobre esa base. Los “actos de Estado”
(Hoheitsakte) son aquellos que consisten en el ejercicio del poder de
soberania y se encuentran fuera del ambito del poder judicial, mientras
que las ordenes se hallan, por lo menos en teoria, bajo la jurisdiccion
de los organos de administracion de justicia. EICHMANN no habria
podido ser juzgado por tribunal alguno, si hubiera realizado actos de
Estado. La teoria del acto de Estado es tan armonica con la filosofia
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general de SERVATIUS, que no sorprende que la utilizara una segunda
vez.” Lo sorprendente es que no modificara su estrategia recurriendo
a la tesis de cumplimiento de 6rdenes superiores, después de leerse el
veredicto y antes de que se dictara la sentencia®.

Luego de un receso de cuatro meses, el 11 de diciembre de 1961, el
panel de tres jueces encargado del caso pronuncié su sentencia segin
la cual, como era de antemano predecible, EICHMANN fue encontrado
culpable de crimenes contra el pueblo judio y sentenciado a morir en
la horca. El informe ARENDT sobre los hechos acontecidos se publico
bajo el formato de libro para la primavera de 1963 e inmediatamente
desencadend numerosas reacciones en su contra. La polémica continta
hasta el presente.

III. EL <EICHMANN» DE ARENDT

ARENDT, Cuando escuchd que el gobierno de Israel pretendia
juzgar a EICHMANN, se propuso a si misma, ante el editor en jefe del
diario “The New Yorker” como la persona idénea para viajar a Israel. El
aceptd inmediatamente y ARENDT se encontrd de pronto en Jerusalén
cubriendo el desarrollo del proceso. Le sorprendioé principalmente,
lo que luego describiria como banalidad de un hombre que tomo
parte en un crimen enorme, pero no era el monstruo que la prensa
promocionaba.

EICHMANN se expresaba con numerosos clichés y daba pocas
sefales de haber sido motivado por un odio fandtico hacia los judios, por
el contrario se encontraba orgulloso de ser un ciudadano que acataba la
ley. Esa impresion fue lo que la condujo a afirmar que la maldad radical no
era una condicion necesaria en la comision de grandes crimenes; pues, al
lado de esa maldad radical, se encuentra otra que adopta una forma menos
visible, una forma que podria ser calificada incluso como “banal”.

Durante el desarrollo del proceso, se sorprendio de la mediocridad
intelectual del acusado; le impresionaba, hasta provocarle risa, la cantidad
de estereotipos y lugares comunes que servian de argumentacion a
un hombre, quien habia orquestado el transporte sistematico de miles
de judios hacia campos de exterminio. “No era tonto sino simplemente

’ Servatius habia utilizado esa misma tactica, sin é€xito, en Nuremberg, donde
defendio a Fritz Sauckel, Director de Distribucion de Fuerza de Trabajo.

8 ARENDT, Eichmann in Jerusalem. Ein Bericht von der Banalildit des Bosen,

op. cit., p. 181.
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irreflexivo” aclaraba ARENDT. Mas alin, no era tampoco un demente.
Seis psiquiatras habian certificado que era un hombre normal. “Mds
normal que Yo, tras pasar por el trance de examinarle’, se dice que
exclam6 uno de ellos. Otro estim6é que los rasgos psicologicos de
EICHMANN, su actitud hacia sus familiares y amigos, era “no solo
normal, sino ejemplar’. A su vez, el religioso que le visit6 durante sus
ultimos dias en prision declar6 que lo hallaba un hombre con “ideas
mu) positivas’.

Tras las palabras de los expertos en mente y alma, estaba el hecho
indiscutible de que EICHMANN no constituia un caso de enajenacion
en el sentido juridico, tampoco de insania moral, antes bien, se
presentaba como un sujeto demasiado normal, en fin, un ciudadano
como cualquier otro.’

ARENDT muestra varios casos en los que EICHMANN evidenciaba
que el destino final de los judios no le era del todo indiferente. Se habia
mostrado débil frente a los horrores que presencié en Auschwitz, a pesar
de su inquebrantable lealtad y su incuestionable obediencia e inicio,
en su conciencia, la bisqueda de una solucion politica al problema
judio; pues preferia la expulsion que el exterminio. Por ello, en algunas
ocasiones, modificoé 6rdenes y negocio el transporte de judios a campos
donde sabia que atn no se iniciaba el exterminio, tal como el caso
de Lodz, contrario al de Riga o Minsk. Envio a otros a Palestina y, por
mucho tiempo, jugd con la idea de crear un protectorado judio en
Madagascar.

Estas intenciones no son evidencia de que EICHMANN tuviera un
cargo de culpa, €l simplemente buscaba evitar un dolor innecesario a
las personas. Su conciencia estaba tranquila, porque no habia elementos
externos que la despertaran, nadie reprochaba los actos mientras se
cometieran en cumplimiento del deber.

Las conciencias estaban dormidas frente al espectaculo cotidiano,
segun la interpretacion de ARENDT. Las deserciones dentro del partido
empezaron hasta que se hizo evidente que perderian la guerra, pero la
palabra de la ley, para EICHMANN, era inquebrantable, por lo tanto, su
lealtad se mantuvo atn en el ocaso. El valor que EICHMANN daba a la
obediencia era casi sagrado, lo cual, para ARENDT, era un ejemplo de

K ARENDT, Eichmann in Jerusalem. Ein Bericht von der Banalitdt des Bdsen,
op. cit., p. 99.
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la inexistencia de culpabilidad. Fue, durante la conferencia de Wannsee,
el encargado de redactar el acta que ordenaba la liquidacion de 11
millones de judios, y declard: “en aquel momento senti algo parecido
a lo que debid sentir Poncio Pilatos, ya que me senti libre de toda
culpa'®. Su admision facil y natural acerca de la forma como participo
en el exterminio de los judios es muestra de la sistematizacion de la que
fue preso, pues para €l no habia nada que confesar; sus actos habian
sido 6rdenes cumplidas.

Uno de los temas que con mas pasion trata ARENDT, es el de
la autoria por el dominio sobre un aparato verticalizado de poder.
Concluye sobre la contemplacion que efectta de la maquinaria
nazi, razonando igual que los jueces en la sentencia: “el grado de
responsabilidad aumenta a medida que nos alejamos del hombre que
sostiene en sus manos el instrumento fatal’, quienes por lo general eran
simples soldados o incluso prisioneros colaboradores de los campos.

EICHMANN apareci6é a mitad de camino entre ambos extremos
y nunca se nego al cumplimiento de una orden directa ni cuestiono
su autoridad. ;Cudl era la suerte corrida por el agente que se negaba
a cumplir 6rdenes aberrantes o genocidas? Con asombro, se descubre
con ARENDT que no hay ni una sola prueba de actos de venganza o
represalias severas, por parte del régimen, contra quien se negaba, por
ejemplo, a asesinar a judios. Tan solo traslados, trabas en la carrera y
obstaculos administrativos, pero no mucho mis. Sin perjuicio de ello,
no han sido muchas las cronicas recogidas durante el juicio de oficiales
que desobedecieran tales 6rdenes. Por el contrario, la enorme mayoria
de los agentes estatales al igual que EICHMANN cumplieron con lo que
se les pedia.

IV. SOBRE LA BANALIDAD DEL MAL

ARENDT describe en las utltimas paginas de “Los origenes del
totalitarismo”, el Holocausto y, en particular, la mecanica de los
campos de exterminio como la aparicion del mal radical en la tierra.
Ella consideraba que el establecimiento de los campos de exterminio
presentaba una maldad de naturaleza radical, hasta ese momento
desconocida.' Lo ocurrido desafiaba los limites de lo atroz. Ella insiste,

10 ARENDT, Eichmann in Jerusalem. Ein Bericht von der Banalitdt des Bésen,
op. cit., p. 205.

' ARENDT, Hannah. Elemente und Urspriinge Totaler Herrschaft, Piper
Verlag GmbH, Miinchen, 2003
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en su obra “Fichmann en Jerusalén”, en que cada acto grabado para
siempre en la historia de la humanidad se convierte en posibilidad para
el futuro, de ese modo, todos los procesos en los cuales se juzguen
crimenes contra la humanidad deben ser juzgados de acuerdo con el
standard de lo que se ha convertido en un ideal. ARENDT no vario
ninguno de sus puntos de vista sobre esas cuestiones en su obra
EICHMANN en Jerusalén, pero la frase “Banalidad del mal” (Banalitit
des Bosen), con la cual describia habitualmente el comportamiento de
EICHMANN, fue malentendida. Ella no se referia a que lo que EICHMANN
habia ayudado a perpetrar era banal o que el exterminio de judios y
otros pueblos, por el nacionalsocialismo, careciera de importancia. La
frase banalidad del mal se refiere a una cualidad especifica de la mente
y del caracter.'

EICHMANN no pretendia convertirse en un villano, no eran esas
sus intenciones, carecia de motivos, salvo aquellos demostrados por
su extraordinaria diligencia en orden con su progreso personal. Y, en
si misma, tal diligencia no era criminal. Se puede afirmar que no supo
jamas lo que se hacia. Fue precisamente esta falta de imaginacion lo
que le permiti6, en el curso de varios meses, estar frente al encargado
de efectuar el interrogatorio policial en Jerusalén, y hablarle con el
corazobn en la mano, explicindole una y otra vez, las razones por las
que tan solo pudo alcanzar el grado de teniente coronel de las SS, y que
ninguna culpa tenia €l de no haber sido ascendido a rangos superiores.
Teoéricamente, EICHMANN sabia muy bien cudles eran los problemas de
fondo con que se enfrentaba y, en sus declaraciones postreras ante el
tribunal, habl6 de “la nueva escala de valores prescrita por el gobierno
nacionalsocialista”.

No, él no era estipido. Unicamente la pura y simple irreflexion fue
lo que le predispuso a convertirse en uno de los mayores criminales
del nacionalsocialismo. Si bien esto merece ser clasificado como
“banalidad”, y no es posible atribuirle diabdlica profundidad, tampoco
se puede afirmar que sea algo normal o comin. No es comin, que
un hombre, en el instante de enfrentarse con la muerte, y, ademas,
en el patibulo, tan solo sea capaz de pensar en las frases oidas en
los entierros y funerales a los que, en el curso de su vida, asistio. En
realidad, afirma ARENDT, una de las lecciones que legd el proceso de

12 Sobre el concepto del mal puede consultarse ARENDT, Hannah. Uber das
Bdése. Eine Vorlesung zu Fragen der Ethik, Piper Verlag GmbH, Minchen,
2007.

78



Revista de Ciencias Juridicas N°131 (69-86) mayo-setiembre 2013

Jerusalén fue, que tal alejamiento de la realidad e irreflexion pueden
causar mas dafo quizd que todos los malos instintos inherentes a la
naturaleza humana.

El problema filosofico del juicio moral, que el proceso a EICHMANN
habia despertado, volveria a ARENDT hacia la filosofia moral y politica
de KANT. Esos profundos cuestionamientos de la filosofia moral
acerca del pensar, el juzgar y la accion moral eran lo que realmente le
preocupaban a ella en su intento por analizar el actuar de EICHMANN.
Precisamente, el publico en general encontré sumamente complicado
entender a que se referfa ARENDT, debido a que ella misma no habia
encontrado aln la respuesta para esos cuestionamientos. La frase
“banalidad del mal” ocupa, en realidad, un lugar secundario frente a
los cuestionamientos citados. Los siguientes comentarios de JASPERS,
en una carta a ARENDT fechada 13 de diciembre de 1963 revelan el
posible origen del término:

Alcopley me dijo que Heinrich [Bliicher] sugirié la frase la
banalidad del mal y abora se maldice a si mismo por ello debido
a que tu has tomado el reconocimiento por su idea. Quizas ello
no sea cierto o mi recuerdo sea poco fiable. Por mi parte creo que
Jue una inspiracion maravillosa y da justo en el blanco como
subtitulo para el libro. El punto es que este mal, no mal per se, es
banal»."?

Cualquiera sean los origenes de ese término, provenga ya de
ARENDT o BLUCHER, la verdad es que sus ideas acerca del mal resultan
de una naturaleza sumamente distinta de lo que se asocia cominmente
con é€l, en el pensamiento filosofico de occidente. Al utilizar la frase
la banalidad del mal y explicar la cualidad moral de las acciones de
EICHMANN, no en términos de lo monstruoso o demoniaco, ARENDT
se percata que estd yendo contra la tradicion que caracteriza al mal de
manera metafisica como depravacion, corrupcion o pecado.

La cualidad mas llamativa de EICHMANN no, era para ARENDT, la
depravacion, sino lo que ella definiria como una profunda irreflexion.
¢Sera acaso posible que el problema del bien y el mal, esto es, nuestra
facultad para distinguir lo correcto de lo incorrecto, se encuentre
conectado con nuestra facultad de pensamiento? Puede ser la actividad

13 Carta a Karl Jaspers, Diciembre 13, 1963, en Hannah Arendi-Karl Jaspers
Correspondence 1926-1969, Harcourt Brace Jovanovich, New York, 1992,
p. 542.
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del pensamiento como tal, el hdbito de examinar todo lo que sucede
o llama nuestra atencion, independientemente de los resultados y
contenidos especificos, ser una entre las circunstancias que hacen que
los hombres se abstengan de hacer el mal, o bien, es una condicion en
su contra?™

Los cuestionamientos que ARENDT se presenta a si misma se hacen
aun mas evidentes en su correspondencia con Mary MCCARTHY. Esta
altima le escribe, el 10 de agosto de 1945 consultindole acerca del
siguiente dilema filosofico-moral. Ella pondera el viejo problema de
Raskolnikov en la obra de Dostoyevsky “Crimen y castigo”: “;Por qué
no puedo asesinar a mi abuela si deseo hacerlo? jDenme una buena
razon!™ ARENDT reconoce la dificultad de esa pregunta y responde,
aparentemente, tal como ya lo habia hecho, SOCRATES: “Ya que debo
vivir toda mi vida conmigo mismo y tendré que soportar mi propia
companriia mientras viva, no deseo convertirme en un asesino, pues 1o
deseo pasar el resto de mi vida junto a un asesino’. MCCARTHY no se
encuentra del todo convencida y plantea: “Podria replicarse aiin, jpor
qué no? jcudl es el problema con un asesino? y entonces Socrates se
veria nuevamente en el punto de inicio”. Es dificil para ARENDT dar
respuesta a esa réplica y esa interrogante se mantiene aiin como una
de las cuestiones mis espinosas de la filosofia moral.

V. SOBRE LOS CONCEPTOS DE RESPONSABILIDAD Y CULPA EN
LA OBRA DE ARENDT

ARENDT fue puesta en entredicho a partir de su informe, no so6lo
como pensadora politica, sino también en su condicion de integrante
de la comunidad judia, llegindose incluso a afirmar que ella carecia
de “Ahabath Israel” (amor al pueblo de Israel).' Ironicamente, la obra

1“4 ARENDT, Hannah. Vom Leben des Geistes. Bd. 1 Das Denken, Piper Verlag,
Miinchen, 1979.

5 Between Friends: The Correspondence of Hannah Arendt and Mary
McCarthy, 1949-1975, Harcourt Brace Jovanovich, New York, 1995, p. 168.

SHOLEM, Gershom. “Eichmann in Jerusalem”: An exchange of letters between
Gershom Sholem and Hanna Arendt, Encounter 22 (Jan. 1964), pp. 51-50,
reimpreso en ARENDT, Hannah. The Jew as Pariah: Jewish Identity and
Politics in the Modern Age, Grove Press, New York, 1978, p. 241. Esa critica
en particular molesto enormemente a Arendlt, quien en respuesta enérgica
a Sholem manifesto: «Tienes bastante razon: Yo no me siento movida por
ningtin «amor» de esa clase, y ello por dos razones: yo nunca en mi vida he
«amado» a ninguin pueblo ni colectivo, ni al pueblo alemdn, ni al francés,
ni al norteamericano, ni a la clase obrera, ni nada semejante. En efecto

16
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en cuestion es el trabajo con el cual ella mas se identifica a si misma,
moral y epistemologicamente con sus raices judias. No obstante, su
descripcion del proceso junto con sus tesis filosoficas relativas a la
“banalidad del mal” desconcerto a sus lectores.

Igualmente molesta resulto su sugerencia de que algunos miembros
de los “consejos judios” (Judenrite) fueron colaboradores cercanos con
el régimen nazi supliéndoles listas de sus compatriotas con la finalidad
de enviarlos a los campos de Europa del Este. Por un lado, parecia
como si ARENDT acusara a su propio pueblo y a sus lideres de haber
sido complices del holocausto, mientras exculpaba a Eichmann y a
otros militares alemanes nombriandolos simplemente como banales.!”

Su evaluacion respecto a la colaboracidon que los consejos judios
prestaron al Tercer Reich se mantiene atn como una de las mais
polémicas. Inicialmente ella habia utilizado el término “der judische
Fuhrer” (el Fihrer judio) para describir las actividades de Leo Baeck,
antiguo rabino en jefe de Berlin, una terminologia sumamente fuerte y
polémica, que desecho en posteriores ediciones.' Su juicio sobre esos
eventos fue lo que le gano la ira y el rechazo de numerosos miembros
de la comunidad judia. Se le recrimind que debi6 ser mids cuidadosa al
distinguir entre las varias etapas de esa “cooperacion silenciosa” entre
el régimen nazi y las distintas organizaciones y comités judios.

Antes de 1936, se habia producido algin tipo de colaboracion
entre la Gestapo y organizaciones sionistas, mediante la cual ambas
deseaban buscar un nuevo territorio para la poblacion judia, de modo
que abandonara Alemania y otros territorios europeos. El Comité
Central de ciudadanos alemanes de fe judia, hasta 1938, mantenia la
esperanza de hallar, de alguna forma un modus vivendi compatible con
el régimen.

solo «amo» a mis amigos y el iinico género de amor que conozco y en el que
creo es el amor a las personas. En segundo lugar, ese «amor a los judios» me
resultaria, puesto que yo misma soy judia, algo mds bien sospechoso. Yo no
puedo amarme a mi misma ni a cosa alguna de la que sé es miembro y es
parte de mi persona». ARENDT, Hannah. Una revision de la bistoria judia y
otros ensayos, Ediciones Paidos, Barcelona, 2005, p. 145.

7 ROBINSON, Jacob. And the Crooked Shall Be Madle Straight: The Eichmann
Trial, the Jewish Catastrophe, and Hannah Arendt’s Narrative, Macmillan,
New York, 1965.

8 YOUNG-BRUEHL, Elizabeth. Hannah Arendt: For Love of the World, Yale
University Press, New Haven, 1982, p. 363.
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ARENDT, desde el inicio del proceso, se encontraba preocupada
por el rol de los consejos judios. El 23 de diciembre de 1960 escribi6 a
su amigo JASPERS:

“Temo que Eichmann serd capaz de probar, en primer lugar, que ningtin

pais estima al pueblo judio (justo el tipo de propaganda sionista que Ben
Gurion desea y que yo considero desastrosa) y demostrard, en segundo
lugar, que un gran niimero de judios contribuyo con nuestra propia
destruccion. Esa es, por supuesto, la verdad, pero esa verdad si no es
explicada adecuadamente, puede despertar mds antisemitismo que diez
secuestros juntos”.”

El historiador Hans MOMMSEN, en su introduccion a la edicion
alemana de Eichmann en Jerusalén publicada en 1986, sobre ese mismo
punto refiere que la obra:

“Contiene muchas afirmaciones carentes de una buena fundamentacion.

Algunas de sus conclusiones revelan un conocimiento insuficiente
del material disponible para la época. El tratamiento de tales eventos
ademds de basarse en la obra de Gerald Reitlinger, se fundamenta
también en los relatos de Raul Hilberg sobre el exterminio de los judios
en Europa. A pesar del criticismo de Arendl respecto a la obra de Hilberg,
las conclusiones a las que arribé fueron muy proximas a las de este”.

Ahora bien, ;qué tan pertinentes son en realidad esas criticas? A
cualquiera puede resultarle comprensible que la tesis de la “banalidad
del mal” resulte provocadora y genere tal grado de indignacion, tal es
el impacto que los autores de crimenes atroces tienen en el tejido moral
de sociedades enteras, tal es el sufrimiento de las victimas. No obstante,
ARENDT considera que existe también una cuota de responsabilidad,
por parte, del pueblo judio ante lo ocurrido. Este es un punto usualmente
omitido por sus criticos. En el pensamiento de ARENDT, responsabilidad
no es sinbnimo de culpa. La responsabilidad es un concepto politico,
en el tanto la culpabilidad se dirime en el terreno de lo moral-juridico.
La primera puede ser incluso colectiva, la segunda es siempre de
naturaleza individual. Existe una responsabilidad por las cosas que uno
no ha hecho; a uno le pueden pedir cuentas por ello; pero no existe
la culpa por actuaciones en las que uno no ha participado.” ARENDT
seflala que éste es un punto importante que merece sefalarse alto y

9 Carta a Karl Jaspers, Diciembre 23, 1960, en Hannah Arendt-Karl Jaspers
Correspondence 1926-1969, op. cit., p. 417.

2 ARENDT, Hannah. Responsabilidad y juicio, Ediciones Paidos, Barcelona,
2007, p. 151.
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claro en un momento, cuando tantos buenos liberales blancos confiesan
sus sentimientos de culpabilidad con respecto a la cuestion racial:

“Ignoro cuantos precedentes bay en la bistoria de este tipo de sentimientos

Jfuera de lugar; pero sé que en la Alemania de la posguerra, donde
surgieron problemas similares con respecto a la actuacion del régimen
de Hitler con los judios, el grito “todos somos culpables”, que de entrada
sonaba muy noble y tentador, en realidad sélo ha servido para exculpar
en gran medida a los que realmente eran culpables. Donde todos son
culpables nadie lo es. La culpa, a diferencia de la responsabilidad,
siempre selecciona; es estrictamente personal. Se refiere a un acto, no
a intenciones o potencialidades. Es asi como solo en sentido metaforico
puede afirmarse que existe culpabilidad por los pecados de nuestros
padres, de nuestro pueblo o de la humanidad, en definitiva, por actos
que no hemos cometido, si bien el curso de los acontecimientos puede
muy bien bacernos pagar por ellos”?!

El concepto de responsabilidad corre en ambos sentidos, pues
junto con los criminales nazis algunos de los cuales fueron juzgados
en Nuremberg, Frankfurt o incluso en otros territorios, como el
caso del mismo Eichmann, al pueblo judio cabe un cierto grado de
responsabilidad ante su propia tragedia.” El rol pasivo e incluso, en
algunos casos, colaborador de los judios y, en especial de los consejos
judios obliga a modificar la vision tradicional de la responsabilidad, en
la medida que ésta se construye sobre una falacia. La demonizacion del
verdugo y la divinizacion de la victima son resultado de la idealizacion
de una (in) justicia insoportable. La conciencia se resiste a aceptar
la naturaleza de un comportamiento tan aberrante, pero es humano,
porque es ejecutado por hombres y mujeres, gente que no se detiene
a pensar, que colabora, mas por falta de reflexion que por obediencia,
desde el confort de los lugares comunes de su grupo, de su ideologia.
Hombres y mujeres que conjuran el miedo a ser libres y a pensar por
S1 mismos.

VI. CONCLUSION

Se identifican, en la obra de ARENDT, cuando menos, tres
narrativas socio-historicas. Primero, las circunstancias que rodearon el
arresto de EICHMANN;, detencion vy juicio, por parte de las autoridades

2L ARENDT, loc. cit.

El dano causado por mi propio pueblo me aflige, naturalmente, mids que el
dano causado por otros pueblo “ARENDT, Hannah. La tradicion oculta,”
Ediciones Paidds, Barcelona, 2004, p. 49.

o
N
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israelies, incluido el comportamiento del fiscal HAUSNER durante los
procedimientos judiciales. Segundo, el rol de los “consejos judios”
encargados de la administracion de las poblaciones judias en Europa
del Este. Tercero, en su intento por analizar el comportamiento de los
llamados “ciudadanos alemanes ordinarios” durante el régimen naziy el
holocausto, EICHMANN se convirtié para ella en el caso paradigmatico
acerca de la forma como personas de los mis distintos tipos se dejaron
atrapar por esa maquinaria del mal, que los llevo a cometer semejantes
actos.

El informe de ARENDT, no es juridico, en su sentido mas técnico,
su andlisis se centra, por el contrario, en el personaje del proceso,
ese hombrecillo al que todos senalaban y que no daba la impresion
de ser uno de los artifices del genocidio. El escrito poseedor de una
excelente técnica narrativa intenta desnudar la personalidad del acusado
y, en ese punto, se acerca mas a la Psicologia que al Derecho, atn
cuando el andlisis psicologico no es del todo indiferente al sistema
juridico, situacion frecuentemente ignorada por algunos “estudiosos del
Derecho”. Quizas se encuentre ahi el motivo para que una obra tan rica
en matices como la de ARENDT pase relativamente inadvertida, ello sin
mencionar que el proceso a EICHMANN fue menos efectista que los
juicios de Nuremberg.

El acusado se presenta como un hombre normal, un ser obediente
que solo formo6 parte de una maquinaria, de una burocracia de
exterminio. Esta descripcion coincide con la definicion de ARENDT de
lo que representaba EICHMANN: un nuevo tipo de criminal que actia
bajo circunstancias, las cuales le hacen casi imposible saber que esta
obrando mal. Ella se refiere a la “banalidad del mal” como la irreflexion
de quien comete crimenes actuando bajo 6rdenes, lo cual no lo libera
de culpa, pero si lo hace sujeto de una nueva forma de juicio. ARENDT
muestra, en su obra, las insuficiencias juridicas y la parcialidad, que
caracterizaron este polémico proceso. El hecho de que se hubiera
llevado a cabo en Israel, frente a un tribunal judio y bajo la presion de
las miles de familias afectadas por el Holocausto, era suficiente para
saber que la sentencia estaba escrita de antemano.

En definitiva, la obra contiene profundas reflexiones sobre temas
filosoficos y juridico-penales, que son de cardcter universal y al
mismo tiempo de una tremenda actualidad, convirtiendo su lectura en
algo ineludible para la formacion no del jurista, sino del ciudadano
comun, tan expuesto hoy a discursos indiferentes y manoseados de
los llamados “Derechos Humanos” y al sostenimiento del Estado de
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Derecho. Comprender la “banalidad del mal” es el primer paso para
comprender el mal, no para justificarlo. Humanizar al verdugo y a su
victima, aceptar que cualquier sujeto podria ocupar ese rol, son pasos
necesarios para evitarlo. Pasos para recuperar la responsabilidad de
los hombres y descargar asi los hombros de dngeles y demonios. Esa
es quizds la Gnica forma en la cual, sera posible volver a sonreir si se
decide responder a ADORNO.
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RESUMEN: el tema de las finanzas de las campafas electorales
es importante, no solo por la cantidad de dinero que se gasta (43 mil
millones de colones para el 2014, lo que equivale al 0.19 del PIB
de nuestro pais), sino ademas por la insuficiencia de los controles
sobre estos gastos. La solucion juridica para las irregularidades que
se presentan, queda muy corta, lo cual se explica porque a los que
le corresponde promulgar la legislacion pertinente, son los que se
benefician ( en mayor o menor grado) de ese 6leo o derroche de
recursos financieros, en un pais pobre y subdesarrollado.

PALABRAS CLAVE: partidos politicos, elecciones, fiscalizacion,
votantes, ley, Constitucion Politica.

ABSTRACT: The topic of electoral campaign funding is important,
not only because of the amount of money spent (43 thousand million
colones for 2014, equal to 0.19% of the GDP of our country), but also
because of the inadequate controls on these expenses. The juridical
solution for the irregularities that are occurring falls short because those
in charge of passing the pertinent legislation are those benefiting (in
greater of lesser extent) from squandering or wasting the financial
resources of a poor and developing country.

KEY WORDS: political parties, elections, control, elector, law,
Political Constitution.

La corrupcion electoral esla matriz de la corrupcion politica.
La corrupcion publica prospera y se  robustece  en aquellos
sistemas en los que es moneda corriente la idea de que el
politico pobre es un pobre politico. (Jorge Fernandez Ruiz,
Estudios de Derecho Electoral, 2011, p.1).

88



Revista de Ciencias Juridicas N°131 (87-140) mayo-setiembre 2013

SUMARIO
Introduccion
I.  Tratamiento constitucional
1. Antecedentes
2. Asamblea Nacional constituyente, 1949
3. Constitucion Politica de 1949
4. Reformas al articulo constitucional 96
I Enrelacién con el Codigo Electoral del 2009.
1. Consideraciones previas
2. El Informe del estado de la Nacion, No. 18 (2012)

3. Medios de comunicacion colectiva. Alguna informacion
seleccionada.

4. Se indican algunos numerales del Codigo Electoral que se
estiman relevantes.

I Reglamento Tribunal Supremo de Elecciones para la financiacion
de los partidos politicos de los 2009, decreto No. 17 del 2009.

1V. El gasto total electoral en millones de dolares en América Latina.
V. Acciones de inconstitucionalidad sobre esta temdtica.
Conclusion

Bibliografia

89



DR. JORGE ENRIQUE ROMERO PEREZ: Derecho Electoral

Introduccion

Es significativo como en los anos setenta y ochenta bhemos visto la
multiplicacion de  las leyes sobre el financiamiento puiblico de los
partidos y de las campanas electorales. La concesion de fondos piiblicos
no ha hecho otra cosa que acrecentar el apetito de los politicos que con
insistencia bhan intentado fructificar su poder e influencia.

(Donatella della Porta e Yves Mény, en : O Donnell, 2000, pp. 37 y 38)

El tema de la financiacion de los partidos politicos es sumamente
polémico y presenta muchos aspectos para su analisis. Por ello el tema
no es de analisis pacifico, en su tratamiento.

Existen versiones criticas y oficiales que inciden en la explicacion
de esta temdtica. En un pais pobre y subdesarrollado como Costa Rica,
destinar el 0.19 % del PIB a los gastos de las elecciones del 2014 (43
mil millones de colones, es decir, 86 millones de dolares) es una suma
cuantiosa, que beneficia a los partidos politicos que se reparten estos
dineros.

Lo anterior implica que nos enfrentamos a un destino: una deuda
politica desproporcionaday un desinterés por modificar la ley que
permita moderarla (La Repablica, pagina editorial, 6 de junio del 2013).

Los costarricenses estamos muy descontentos, al menos con dos
aspectos de este financiamiento: el monto y el manejo de estos recursos

por parte de algunos dirigentes politicos (ta Repiblica, Everardo Rodriguez Bastos,
6 de junio del 2013)

La democracia, necesaria e inevitablemente, requiere un
Estado de partidos. (Hans Kelsen en:Lenk y Neumann, 7980, p. 198).
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I. Tratamiento Constitucional

1. Antecedentes

La Constitucion Politica de 1949, generada en el ambiente de
una guerra civil y construida por los ganadores de este hecho,
se podria explica a partir de estas situaciones, que se dieron de los
anos 1940 a 1948:

- La corrupcion administrativa, por medio de los contratos publicos sin
la oferta, generd el articulo 182 constitucional - 1949 - de fabricacion
obligatorio el orden publico en la contratacion administrativa (sentencia
998-98 de la Corte Constitucional). Sin embargo, en la realidad, en el
momento, viva que 80% de las contrataciones estatales €l i hizo por medio
de la contratacion directa.

- La corrupcion politico-electoral, dada las elecciones fraudulentas de
1940, 1944, 1948 (el censo electoral, ninguna identificacion de identidad,
ni a confidencial y consolidé el organismo electoral, etc. no exista). £l
generar-1949 - los numerales constitucional 99 a las 104, pariente al
Tribunal Supremo de Elecciones, rector de los procesos electorales en el
pais.

- Corrupcion institucional (sistemapresidencialista sin  contrapesos ni
balances). Generd—1949-la descentralizacion del sistema Presidencialista,
por medio de instituciones autébnomas; que, posteriormente, en 1968,
fueron recortadas para dar lugar a las instituciones descentralizadas,
pero sujetas al Poder Ejecutivo, mediante las llamadas “Presidencias
Ejecutivas” y Juntas Directivas, nombradas por el citado Poder Publico.

2. Asamblea Nacional Constituyente, 1949

En el proyecto de Constitucion Politica enviada a la Asamblea
Nacional Constituyente, por el Gobierno de hecho o de facto, que
triunfé en la guerra civil de 1948, su articulo 122 decia:

El Estado contribuird a los gastos que efectiien los partidos politicos
en cada periodo legal de propaganda eleccionaria. El aporte mdximo del
Estado serd del medio del uno por ciento Yy del octavo del uno por ciento del
monto del presupuesto general de gastos ordinarios correspondientes al ano
anterior a aquel en que se celebren los comicios, tratandose de elecciones
presidenciales y de las demds elecciones nacionales, respectivamente. Dicho
aporte se distribuird entre los partidos proporcionalmente al niimero de
sufragios que cada uno obtuviere.

El Estado no podrda hacer deduccion alguna en las remuneraciones
de los servidores puiblicos para el pago de deudas politicas.
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En general, el proyecto citado lo rechazé la Asamblea Nacional de
Constituyente, compuesto por sectores- en su mayoria- conservadores.

Esta Asamblea tom6 como borrador de trabajo para elaborar la
Constitucion Politica de 1949, la Carta Magna de 1871.

La fraccibn minoritaria, en esa Asamblea, llamada Social
Democrata, que representaba los intereses y las ideas reformistas
de los grupos de clase media urbanos e ilustrados, lidereados por el
abogado Rodrigo Facio Brenes (1917-1961), mediante el mecanismo
de “mociones” presentaba propuestas de redaccion de los respectivos
numerales de la futura Carta Magna. Algunas de ellas, prosperaron,
otras no.

En el acta No. 74 Asamblea Nacional Constituyente, tomo II,
Imprenta Nacional, 1955, p. 179, se rechazo la parte primera de la
mocion  que se presento:

El Estado contribuird a los gastos que efectiien los partidos politicos en
cada periodo legal de propaganda eleccionaria. El aporte mdximo del
Estado serd del medio del uno por ciento y del octavo del uno por ciento
del monto del presupuesto general de gastos ordinarios correspondientes
al anio anterior a aquel en que se celebren los comicios. Dicho aporte
se distribuird entre los partidos proporcionalmente al niimero de
sufragios que cada uno obtuviere.

Y, se voto favorablemente la segunda parte:

El Estado no podra hacer deduccion alguna en las remuneraciones
de los servidores ptiblicos para el pago de deudas politicas.

3. Constitucion Politica de 1949

Finalmente, la Constituyente de 1949, aprob6 la redaccion del
numeral 96 de la siguiente manera:

Articulo 96: e/ Estado no podra hacer deduccion alguna en las

remuneraciones de los servidores puiblicos para el pago de deudas politica
(referencia: actas 74 a 80 de la Asamblea Nacional Constituyente, tomo II, Imprenta

Nacional, 1955).

El constituyente Ramaon Arroyo, en el acta citada 74, advirtio sobre
el peligro de que la plutocracia en Costa Rica provocara que solo los
capitalistas podran fundar en el futuro partidos politicos (p. 18D.
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Este numeral 96, hizo referencia concreta al sueldo de los servidores
publicos, debido a que en el pasado habia una costumbre corrupta
que a los empleados publicos, se les dedujera parte de su sueldo para

financiar los partidos politicos de los grupos politicamente dominantes
(constituyente Carlos Monge Alfaro, acta 74,citada, p. 179).

4. Reformas al articulo constitucional 96

Articulo 96. EI Estado no podrd bacer deduccion alguna en las
remuneraciones de los servidores piiblicos para el pago de las deudas politicas.

(redaccion original de -1949).

Adicionado por Ley N, “2036 de 18 julio de 1956:

El Estado contribuird al pago de los gastos en que incurran los Partidos
Politicos para elegir los miembros de los Poderes Ejecutivo y Legislativo, de acuerdo
con las siguientes disposiciones;

a) La contribucion total no podra ser superior al dos por ciento (2%) del
promedio de los Presupuestos Ordinarios de la Repuiblica durante los tres
anos anteriores a aquel en que se celebra la eleccion;

b)  La suma que aporte el estado se distribuird entre los distintos Partidos
que tomen parte en la eleccion, en estricta proporcion al niimero de votos
obtenidos por cada uno de ellos, en favor de sus respectivas papeletas;

e)  No tendran derecho a recibir contribucion alguna los Partidos que, inscritos
en escala nacional, no hubieren obtenido un diez por ciento (10%) de los
sufragios validamente emitidos en todo el pais; o los que, inscritos en escala
provincial, no bubieren obtenido ese mismo porcentaje de los sufragios
validamente emitidos en la provincia o provincias respectivas;

d)  Para recibir el aporte del Estado, los Partidos estan obligados a comprobar
sus gastos ante el Tribunal Supremo de Elecciones. Cuando la suma aceptada
por el Tribunal fuere inferior a la suma que a un Partido le corresponderia
de acuerdo con la regla del inciso b) de este articulo, dicho Partido solo
tendra derecho a percibir como contribucion del Estado. la cantidad que el
Tribunal estimare como efectivamente gastada por el Partido en su ~mpana
electoral.

Reformado por Ley N,” 4765 de 17 de mayo de 1971 el parrafo
segundo:

El Estado contribuird a la financiacion y pago de los gastos de los partidos
politicos para elegir los miembros de los Poderes Ejecutivo y Legislativo. de acuerdo
con las siguientes disposiciones:
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v adicionado el inciso e

El Estado contribuird a la financiacion previa de los gastos que demanden
las actividades electorales de los partidos politicos. dentro de los montos de
pago fijados anteriormente y mediante los procedimientos que con tal objeto
determine la ley. Esta ley debera ser aprobada por dos tercios de los votos de
los diputados que forman la Asamblea Legislativa.

Reformado el inciso ¢ por Ley No. 4973 de 16 de mayo de 1972

No tendrdn derecho a recibir contribucion alguna los partidos que. inscritos

en escala nacional. no hubieren obtenido un cinco por ciento (5%) de los sufragios
validamente emitidos en todo. el pais; o los que. inscritos en escala provincial. no
bubieren obtenido ese mismo porcentaje en los sufragios vdlidamente emitidos en
la provincia o provincias respectivas.

Reformado el articulo 96 por el articulo 1 de la Ley No. 7675 de 2

de julio de 1997:

El Estado no podra deducir nada de las remuneraciones de los servidores

ptiblicos para el pago de deudas politicas.

El Estado contribuird a sufragar los gastos de los partidos politicos. de

acuerdo con las siguientes disposiciones:

1.

La contribucion serd del cero coma diecinueve por ciento (0.19 %) del
producto interno bruto del ano trasanterior a la celebracion de la eleccion
para Presidente. Vicepresidentes de la Repiiblica y Diputados a la Asamblea
Legislativa. La ley determinard en qué casos podrd acordarse una reduccion
de dicho porcentajge.

Este porcentaje se destinara a cubrir los gastos que genere la participacion de
los partidos politicos en esos procesos electorales, y satisfacer las necesidades
de capacitacion y organizacion politica. Cada partido politico fijard los
porcentajes correspondientes a estos rubros.

Tendran derecho a la contribucion estatal, los partidos politicos que
participaren en los procesos electorales senalados en este articulo y
alcanzaren al menos un cuatro por ciento (4%) de los sufragios validamente
emitidos a escala nacional o los inscritos a escala provincial, que obtuvieren
como minimo ese porcentaje en la provincia o eligieren. por lo menos. un
Diputado.

Previo otorgamiento de las cauciones correspondientes. los partidos politicos

tendrdan derecho a que se les adelante parte de la contribucion estatal, segtin
lo determine la ley.
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4. Para recibir el aporte del Estado. los partidos deberdn comprobar sus gastos
ante el Tribunal Supremo de Elecciones.

Las contribuciones privadas a los partidos politicos estaran sometidas al
principio de publicidad y se regulardan por ley.

La Ley que establezca los procedimientos, medios de control y las demds
regulaciones para la aplicacion de este articulo, requerird, para su
aprobacion y reforma. el voto de dos tercios del total de los miembros de la
Asamblea Legislativa (Obregon, 2009, T. V, pp. 37 a 39).

Esta reforma de 1997, se mantiene en la actualidad (2013).

Con la reforma constitucional,se establecid6 que la poblacion
costarricense, paga los gastos electorales, con el argumento que este
financiamiento no podian o no deberian quedar a manos de la empresa
privada nacional o extranjera; porque ello implicaria la subordinacion
de los partidos politicos al capital. Por supuesto, que las vias de
financiamiento tanto publico como privado quedaron abiertas y era un
hecho cierto, publico y notorio que la capula politica era la beneficiada
directa de esa reforma.

En los actuales tiempos, la bipotesis de trabajo, seria la que plantearia
que el financiamiento de los partidos politicos recibe el apoyo del
narcotrafico y del lavado de dinero.

Hipotesis de trabajo: la que se establece provisionalmente
como base de una investigacion que puede confirmar o
negar la validez de aquella.

II. En relacién con el Cédigo Electoral, ley No. 8765 del 2009
1. Consideraciones previas

El Poder legislativo aprob6 el 11 de agosto del 2009 (antes de
celebrarse las elecciones del 2010) el nuevo Codigo Electoral, el cual fue
firmado por el poder Ejecutivo (Oscar Arias Sinchez), el 19 de agosto
del 20009.

Esta normativa sustituye a la del ano 1952.

Esta ley del 2009, tiene aportes relevantes, por ejemplo, en
la materia de los partidos politicos, su régimen econdémico, el
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financiamiento del Estrado, contribucion para los procesos municipales

electorales y lo relativo al financiamiento de los particulares ( salazar
Orlando y Jorge Salazar, 2010, p. 298).

Los autores Salazar, en las paginas de su libro citado (2010),
hacen un resumen de algunas de las novedades que esta normativa
introduce, en las paginas 298 a 306 de su libro.

La presentacion que se hace en esta  investigacion reside en
el texto de normas juridicas. No se puede caer en la trampa conocida
de interpretar y diagnosticar la realidad a partir del texto juridico. La
metodologia analitica consiste en el conocimiento del derechoa partir

Estasiologia:. el desarrollo de la ciencia de los partidos
politicas (;no podria llamarsela estasiologia?), conduciria, sin
duda, a revisar muchos esquemas anteriores (Duverger, 1974,
p. 448).

de lo que informen los hechos, la realidad. Existe una tendencia del
facilismo vy del despiste, que consiste en pretender conocer la realidad
a partir del texto juridico. Esta corriente mitificadora y encubridora,
pretende conocer la realidad leyendo los textos del derecho.

El financiamiento estatal de los partidos politicos, en la conocida
estasiologia (la ciencia de los partidos politicos), es un aspecto clave.

En nuestro pais, el Partido Liberacion Nacional, PLN, surgido
en 1951 (del Movimiento de Liberacion Nacional) luego de la guerra
civil de 1948, del grupo triunfador, ha mantenido su permanencia al
presente.

Para las elecciones proximas del 2014, los grupos politicos
diversos al PLN, no tienen voluntad ni intenciéon de coaligarse o
fusionarse, para derrotar al PLN, debido a que lo primordial para estos
grupos electorales, es repartirse la suma global de la llamada deuda
politica, que el 2014 es mayor a 40 mil millones de colones. Este es el
objetivo real , en los hechos, que motiva a los heterogéneos grupos
politicos que participan en las elecciones nacionales.

Los denominados programas de los partidos politicos, son meros
requisitos de presentacion en las campanas electorales. Los grupos con
mayor opcion real a ganar las elecciones, de acuerdo a las encuestas
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de intencion de voto que se hacen, redactan esos programas
siguiendo los resultados que se publican en las otras encuestas
que miden lo que externa el pablico que vive en esta pais, en torno
a la inseguridad, pobreza, desempleo, etc.

De todos modos, esos programas no tienen ninguna importancia
efectiva, pues los grupos politicos que ganan no adquieren ningin
compromiso real de cumplir con esos programas.

En los  partidos politicos hay comisiones del programa de
gobierno, que se encargan de actualizar el anterior programa de
acuerdo a los resultados dela Gltima encuesta sobre las preocupaciones
primordiales de los habitantes de este pais.

Las campanas electorales, cada vez mads dominadas por la
propaganda de la television, (fundamentalmente medidtica), estan
orientadas a la manipulacion de los votantes, dindoles una informacion
distorsionada, falsa y encubridora. La finalidad de la propaganda es
manipular al consumidor votante, a que vote por la induccion que
hace la propaganda.

Para ello, existen personas altamente calificadas en los campos
de la estadistica, comunicacion, sociologia, psicologia, antropologia,
ciencias politicas, economia, derecho (ciencias sociales) , etc., nacionales
y extranjeros que venden sus servicios profesionales a los partidos
politicos que compran tales servicios de las campanas electorales.

Insisto en indicar que la normativa que citaré tiene un valor
informativo de lo que se puede leer en el papel fisico o en la version
electronica. Lo que pasa en la realidad, solo los estudios de campo
podran senalar lo que sucede en los hechos.

Claro esta que a nivel papel fisico o digital, se puede comparar
lo que dicen las diferentes o semejantes normativas de los paises
(eso que llaman derecho comparado), pero lo que es sumamente
dificil es conocer la realidad de la ejecucion y aplicacion, de esa
normativa.

Por ello, esta investigacion, se limita a la  informacion de
lo que dice el papel fisico o digital, pero se dice poco sobre la
manera en que se proyecta en la realidad, ya que ello requiere
estudios empiricos que implican la disposicion y el uso de recursos
financieros, administrativos, profesionales, técnicos, etc., de los cuales
no dispongo.
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Es obvio que, por ejemplo, el derecho escrito y la jurisprudencia
tienen un efecto juridico, poseen validez y eficacia. En este sentido se
vale invocarlos, para forzara su aplicacion. Otro problema consiste en
la determinacion de esta aplicacion concreta, en todas sus facetas.

2. El Informe del Estado de la Nacion, No. 18 (2012)

Este informe sefala varios aspectos interesantes que detallo
a continuacion:

El Tribunal Supremo de Elecciones, TSE, identifico irregularidades
en el financiamiento de una cantidad considerable de partidos, tanto
en las elecciones presidenciales como en las municipales . 233).

En respuesta a los cambios en el sistema de partidos, en afios
recientes el pais ha procurado mejorar las reglas de la contienda
electoral. Una de las iniciativas en ese sentido se centré en el tema
del acceso al financiamiento politico y se materializ6 con la reforma al
Codigo Electoral, de 2009, que entre otros aspectos reforzo los controles
y el papel fiscalizador del Tribunal Supremo de Elecciones (TSE).

A poco mis de dos anos de efectuados los ultimos comicios, la
revision de los gastos de los partidos detectd anomalias en los registros
financieros de varios de ellos. La situacion es especialmente grave en
los casos del Partido Liberacion Nacional, PLN, y el partido Movimiento
Libertario, ML, en los que la fiscalizacion condujo a la apertura de
procesos judiciales. Pese al importante es fue realizado por el TSE en
este ambito también se requiere un compromiso los partidos politicos
para lograr un uso transparente del financiamiento politico.

Revision del financiamiento politico encuentra miiltiples
irregularidades:

El Codigo Electoral de 2009 contiene una serie de modificaciones
en el proceso de control y fiscalizacion de  ingresos y los gastos
que realizan los partidos politicos, mediante el financiamiento que les
brinda el Estado.

Tras los comicios de 2010, el procedio a revisar las liquidaciones de
los gastos y a fiscalizar los registros financieros de las agrupaciones
politicas participantes. Esta labor se extendi6 hasta avanzado el ano
2012, debido a la cantidad de casos investigados, referidos tanto a
la eleccion presidencial como la municipal. Vale recordar que por
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primera vez, en el 2010 se otorgd financiamiento publico para las
elecciones municipales.

Varios partidos han tenido problemas para justificar los gastos
reportados para que fueran cubiertos con recursos de la contribucion
estatal. De hecho, alrededor de una cuarta parte del financiamiento
politico, tanto para la eleccion presidencial como para la municipal, no
fue aprobada por el TSE, debido a que la documentacion no cumplid
con los requisitos  establecidos (p. 238).

En el Partido Liberacion Nacional, PLN, y en el Movimiento
Libertario, ML, las investigaciones dieron paso a procesos judiciales.

En general, las numerosas denuncias e investigaciones, en materia
de financiamiento politico, realizadas en el 2011, desacreditan atn
mas la ya deteriorada imagen de los partidos politicos ante la
opinion  publica (p. 239).

Apuntes sobre irregularidades relacionadas con el
Jinanciamiento de los partidos politicos (p. 240):

A partir de la reforma electoral de 2009, el Tribunal Supremo de
Elecciones, TSE. experimentd una significativa transformaciéon de sus
potestades fiscalizadoras sobre el recurso financiero administrado por
los partidos politicos.

Esta nueva realidad le ha permitido al 6rgano electoral implementar
diversos mecanismos de control orientados al seguimiento efectivo de
los ingresos recibidos y los gastos efectuados por los partidos, como
resultado tanto de sus actividades de naturaleza permanente, como
de aquellas derivadas de su participacion en los distintos procesos
electorales, todo en procura de robustecer los principios de publicidad
y transparencia.

De conformidad con el marco normativo que regula el financiamiento
de los partidos politicos, las labores de control han sido abordadas a
partir de un modelo de fiscalizacion que incluye cuatro funciones:

i) Analisis de la informacion financiera,
i) revision de las liquidaciones,
iii)  ejercicios de auditoria y

iv) investigacion de situaciones presuntamente irregulares detectadas
por el mismo Tribunal u originadas en denuncias interpuestas por
terceros.
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La aplicacion de estos mecanismos en los procesos electorales de
febrero y diciembre de 2010 permitio6 identificar tres tipos de situaciones
anomalas, a saber:

e [Erogaciones por 4.55842 (campana presidencial) y 1.066,14
millones de colones (campana municipal) -23,4% y 28,9% del total
revisado, respectivamente- cuya documentacion no satisfizo los
requisitos de la normativa electoral, o no respondia a la realidad
del gasto. Ello a pesar de que las exigencias establecidas en el
nuevo marco juridico no sufrieron modificaciones significativas
con respecto a la normativa anterior.

e Liquidaciones y registros contable-financieros en los que no
habia correspondencia entre los documentos comprobatorios y el
gasto real, lo que lleva a presumir -en esos casos- la presencia
de presuntos delitos o faltas electorales. Se procedid entonces
a realizar investigaciones para determinar si correspondia o no
la remision de esos asuntos al Ministerio Pablico, o bien a la
Inspeccion Electoral.

e Donaciones en efectivo y en especie que podrian haber sido
realizadas al margen del ordenamiento juridico, en razén de que
hay personas juridicas y extranjeros involucrados en ellas. Estos
hallazgos fueron producto de la aplicacion de pruebas de campo,
tales como entrevistas a proveedores, solicitudes de informacion a
entidades financieras, inventarios sobre los certificados de cesion
colocados, analisis de cuentas bancarias y confirmaciones con
terceros involucrados.

El Tribunal, TSE, puso en conocimiento Ministerio Publico y de la
Fiscalia Adjunta de Delitos Econdmicos, Tributarios y Legitimacion de
Capitales, situaciones que involucran cifras superiores a 2.1 millones de
colones. Ello podria generar la imposicion de multas y la puesta en
marcha de procesos de accion resarcitoria tendientes a la recuperacion
de unos 600 millones de colones.

Ese monto corresponderia al total de giros improcedentes realizados
por el organo electoral, como resultado del error al que fue inducido
por las conductas antes mencionadas.

Esta funcion fiscalizadora se ha fortalecida a partir de la
coordinacion con el Ministerio Pablico, el Organismo de Investigacion
Judicial, la Procuraduria General de la Republica, la Direccion General
de Tributacion y el Instituto Costarricense sobre Drogas, entre otras
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instancias, que han ayudado a potenciar la labor del Tribunal, TSE,
como garante de la transparencia y la confiabilidad de los procesos
electorales (p. 240).

3. Medios de comunicacion colectiva. Alguna informacion
seleccionada.

La Repiblica informa lo siguiente:

Carisima factura, costo serd 2.5 veces mayo, respecto a las votaciones
del 2010

En este momento, el gasto autorizado por concepto de la deuda
politica de la campana venidera es no menos del 0,19% del producto
interno bruto.

Esto implica un gasto de ¢43 mil millones, o sea unos ¢15 mil por
costarricense para financiar la campana, aunque no seamos partidarios
de ningtn candidato.

Peor atn, las personas que no votan —tres de cada diez— también
pagaran de forma obligada via impuestos.

El pago de este monto implica menos fondos para otras prioridades,
desde educacion hasta salud, y todo esto en tiempos de supuesta
austeridad estatal.

En lo que a la seguridad se refiere, mantener el régimen actual
implica también retener la opcidon de la venta de bonos de deuda
electoral, que el mismo TSE cuestiona, por la dificultad para identificar
a los donantes.

Bajo este esquema, cualquier persona adinerada —hasta un
extranjero— podria influir en una campana, al comprar una gran
cantidad de bonos.

La sospecha entre algunos analistas, es que la motivacion para no
aprobar la reforma, sea precisamente no rebajar la deuda politica.

Con las reglas actuales, Liberacion Nacional recibiria unos ¢30 mil
millones, tomando en cuenta la intencion de voto prevista por CID
Gallup.

Esto seria el triple de lo que recibiria el PUSC, y diez veces mas del
monto pagadero al PAC.
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Ningun otro partido recibiria una contribucién, por no alcanzar el
4% de los votos para la Presidencia, de acuerdo con la medicion de CID
Gallup a mayo.

Para el célculo, se desestim6 la deuda politica por concepto de
diputados electos, pues las encuestas no han medido esas tendencias
aun (Carisima factura, Esteban Arrieta, earrieta@larepublica.net, 5 de
junio del 2013, pp. 10y 11).

Monto de la deuda politica de la campana electoral del 2014:
son 42 mil millones de colones para financiar a los partidos politicos,
comparados con los 13 mil millones de la campana anterior del
2010 (Miguel Angel Agliero, La machaca, 5 de junio del 2013, p. 19).

Carisima campana electoral del 2014.

Ticos pagarian con impuestos hasta 43 mil millones de
colones, para financiar gastos de partidos politicos (Esteban Arrieta,20 de
marzo del 2013, p. 6).

Freno al fraude electoral

Hacer transparentes las finanzas de campana propone el TSE.
Donaciones personales- deducibles de los impuestos- serian la tonica
(Esteban Arrieta,11 de enero del 2013, pp. 10y 11) .

Investiga  fiscalia finanzas de campana (electoral) de Laura
(Chinchilla) (Esteban Arrieta,22 de diciembre del 2012, p. 8) .

Semanario Universidad (Universidad de Costa Rica) informa
lo siguiente:

ISE tiene bajo la lupa mas de 2 mil millones de colones desembolsados
a partidos politicos

TISE busca mayor fiscalizacion de finanzas en elecciones. Proyecto de
ley pretende desaparecer la figura de los bonos de la deuda politica
(David Chavarria, 3 de abril del 2013, p. 9).

Director del Registro Electoral asegura que experiencia en las pasadas
elecciones fue positiva pese a las denuncias por pagos dudosos a
partidos politicos (David Chavarria, 17 de octubre del 2012, p. 7).

La Nacion informa lo siguiente:

ISE (Tribunal Supremo de Elecciones) reprende al PUSC (Partido
Unidad Social Cristiana) por no reportar donaciones (Esteban Oviedo,
28 de mayo del 2013, p. 8 A).
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Dinero Cobrado por PASE (Partido Accesibilidad sin Exclusion), quedo
en manos ajenas a su campana. Personas que no  brindaron servicios,
cambiaron bonos por 312 millones de colones (Esteban Oviedo, 25 de
abril del 2013, p. 4 A).

1SE pide que radioy TV cedan 30 minutos diarios a partidos politicos
(Esteban Oviedo, 2 de abril del 2013, p. 4 A).

Donaciones para precandidatos fluyen sin controles legales. TSE solo
puede vigilar dineros de tendencias inscritas oficialmente (Aaron
Sequira, 1 de abril del 2013, p. 8 A).

ISE duda de que un colon de cada diez colones, pagados a partidos
politicos. Mil quinientos millones de colones de la deuda politica del
2010, estan bajo investigacion (Esteban Oviedo, 25 de diciembre del
2012, p.5 A).

ISE envia informe sobre precampana de (Laura) Chinchilla a la
Jfiscalia. Investigacion sobre manejo de finanzas (Esteban Oviedo, 22
de diciembre del 2012, p. 14 A) .

(Movimiento) Libertario denunciado por aporte de empresa en cena
con cantante. TSE considera ilegal cheque de sociedad ( Esteban
Oviedo, 26 de octubre del 2012, p. 10 A) .

Dinero y politica

El monto actual de 43.000 millones de colones, aproximadamente
86 millones de dolares, representa (en relacion al padron cercano a
los 3 millones de ciudadanos) unos 28 dolares por elector inscrito, es
decir, 7 dolares  por ario, por elector. Es imprescindible complementar
las normas que regulan (la materia del financiamiento de los partidos
politicos) con buenas prdcticas (Daniel Zovatto, 21 de octubre del 2012,
p. 31 A).

ISE acusa al PAC (Partido Accion Ciudadana) ante fiscalia por estafa
con dinero electoral. Es la cuarta denuncia contra un partido politico
tras los comicios del 2010. (Alvaro Murillo, 20 de octubre del 2012,
p. 6 A.

Diario Extra informa lo siguiente:
La deuda politica.

Se debe modificar radicalmente el monto de la contribucion
estatal a los partidos politicos.
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El TSE deberia asignar una suma global para la contratacion de
espacio en los medios de comunicacion colectiva.

Se debe eliminar el gasto en transporte el dia de las elecciones.
Se deben eliminar los bonos de la deuda politica.

La Contralorfa General de la Republica debe ejercer la
fiscalizacion de los gastos de las campanas politicas, dado que el
TSE tiene limitaciones probadas a partir de las elecciones del 2010
(Manuel Rojas, 19 de febrero del 2013, pagina abierta 3).

4. Se indican algunos numerales del Codigo Electoral que
se estiman relevantes:

Articulo 89.- Contribuciéon del Estado

De conformidad con el articulo 96 de la Constitucion Politica, el Estado
contribuira a sufragar los gastos en que incurran los partidos politicos
en los procesos electorales para las elecciones para la Presidencia y
las Vicepresidencias de la Repiiblica y las diputaciones a la Asamblea
Legislativa, asi como satisfacer las necesidades de capacitacion Yy
organizacion politica en periodo electoral y no electoral.

En este numeral se repite la norma constitucional 96, referida
al financiamiento de los partidos politicos, mediante dineros que
provienen de la poblacion costarricense y que capta el Estado, para
entregarselos a estos partidos.

Este financiamiento del pueblo costarricense a los partidos politicos
para las elecciones del 2014, superan la suma de 40 mil millones de
colones.

Afio monto del financiamiento estatal a los partidos politicos
en miles de millones de colones
(que se calcula con base en el 0.19 % del PIB del afio transanterior

a las elecciones)
2014 43
2010 17
2006 14
2002 05
1998 03,5

(periodico La Repiiblica, 20 de marzo del 2013, Carisima campana
electoral del 2014, Esteban Arrieta, p. 6)
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Este es uno de los atractivos de la contienda electoral para las
cupulas de estos partidos.

El argumento que usaron los partidos politicos en el Poder
Legislativo para lograr este financiamiento del pueblo costarricense a
las elecciones, fue que los empresarios nacionales y extranjeros no
debian darle dinero a estos partidos, ya que con ello esas agrupaciones
perdian independencia del capital. Lo cierto, es que la realidad informa
que los capitalistas siguen dandole recursos financieros a los partidos;
y, ademas los costarricenses, le dan el 0.19 % del PIB a las campanas
electorales.

Lo cierto del caso, es que el Estado es capitalista y los partidos
politicos controlados por los empresarios nacionales y extranjeros,
estan a su servicio.

El socidlogo Manuel Rojas  expresa que algunas personas
consideran que este financiamiento deberia suprimirse del todo.
Creen que no tiene sentido gastar sumas elevadas de dinero de los
contribuyentes en esa especie de carnaval electoral que se celebra cada
cuatro anos, que en nada contribuye a elevar el nivel de informacion
ciudadana sobre candidatos y propuestas. Ademds, la desigualdad en
la distribucion de los recursos favorece la permanencia de algunos
partidos y perjudica el desarrollo de otros (periodico Diario Extra, 19 de
febrero del 2013, La deuda politica , pdagina abierta, p. 3).

Igualmente, se informa que donaciones para pre-candidatos
fluyen sin controles legales. Estos controles se aplican solo a los pre-
candidatos inscritos oficialmente (periddico La Nacion, 1 de abril del 2013,

donaciones para pre-candidatos fluyen sin controles legales .Aarén Sequira,
p.- 8 A).

Bien senala Daniel Zovatto que la relacion entre el dinero y
la politica se ha convertido en uno de los grandes problemas del
gobierno democritico (periddico La Nacion, 21 de octubre del 2012, Dinero
y politica, p. 31 A).

Articulo 90.- Determinacion del aporte estatal

Doce meses antes de las elecciones y dentro de los limites establecidos en el
articulo 96 de la Constitucion Politica, el TSE fijara el monto de la contribucion
que el Estado deberd reconocer a los partidos politicos, tomando como base
de cdlculo el producto interno bruto a precios de mercado, segiin certificacion
emitida por el Banco Central de Costa Rica.
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EITSE, tan pronto declare la eleccion de diputados, dispondrd, por resolucion
debidamente fundada, la distribucion del aporte estatal entre los partidos que
tengan derecho a él.

El Tribunal determinarda la distribucion, siguiendo el procedimiento que se
describe a continuacion:

a)  Se determinard el costo individual del voto; para ello, el monto total de la
contribucion estatal se dividira entre el resultado de la suma de los votos
vdlidos obtenidos por todos los partidos politicos con derecho a contribucion,
en la eleccion para presidente y vicepresidentes de la Reptiblica y diputados
a la Asamblea Legislativa.

b)  Cada partido podra recibir, como mdximo, el monto que resulte de
multiplicar el costo individual del voto por el resultado de la suma de los
votos vdlidos que obtuvo en la eleccion para presidente y vicepresidentes de
la Repuiblica y diputados a la Asamblea Legislativa, o por lo que obtuvo en
una u otra eleccion, si solo participo en una de ellas, deduciendo de esta
los montos que se hayan distribuido a titulo de financiamiento anticipado
caucionado.

Se indica el procedimiento para determinar la distribucion
financiera, establecida tomando como base el PIB.

Articulo 91.- Contribucion estatal a procesos electorales municipales

El Estado contribuird con un cero coma cero tres por ciento (0,03%) del
PIB para cubrir los gastos en que incurran los partidos politicos con derecho a
ellos por su participacion en los procesos electorales de cardcter municipal, de
conformidad con las reglas establecidas en la Constitucion Politica y en este
codigo.

Se legaliza la financiacion de los procesos electorales municipales.
Articulo 92.- Clasificacién de gastos justificables

Los gastos que pueden justificar los partidos politicos para obtener la
contribucion estatal seran los siguientes:

a) Los generados por su participacion en el proceso electoral a partir de la
convocatoria y hasta cuarenta y cinco dias naturales después de celebrada
la eleccion.

Este periodo se ampliara en caso de efectuarse una segunda ronda
electoral para los partidos que en ella participen, basta cuarenta y cinco
dias naturales después de realizada.
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b) Los destinados a las actividades permanentes de capacitacion y
organizacion politica.

Se hace una indicacién de los gastos que hacen los partidos
politicos, que justifican la contribucion del Estado, entre ellos, los
rubros de capacitacion y organizacion politica.

Claro que en toda esta normativa del financiamiento, esta presente
el tema del control efectivo, de la fiscalizacion real que se haga.

Articulo 93.- Gastos de capacitacién y organizacion politica

Los gastos de capacitacion y organizacion politica, justificables dentro de
la contribucion estatal, serdn los siguientes:

a)  Organizacion politica: comprende todo gasto administrativo para fomentar,
Sfortalecer y preparar a los partidos politicos para su participacion de modo
permanente en los procesos politicos y electorales.

b)  Capacitacion: incluye todas las actividades que les permiten a los partidos
politicos realizar la formacion politica, técnica o ideologico-programdtica
de las personas, asi como la logistica y los insumos necesarios para llevarlas
a cabo.

¢)  Divulgacion: comprende las actividades por medio de las cuales los partidos
politicos comunican su ideologia, propuestas, participacion democrdtica,
cultura politica, procesos internos de participacion y acontecer nacional.
Incluye los gastos que se generen en disenar, producir y difundir todo tipo
de material que sirva como berramienta de comunicacion.

d) Censo, empadronamiento, investigacion y estudios de opinion: se refieren
a las actividades dirigidas a recolectar, compilar, evaluar y analizar la
informacion de interés para el partido; confeccionar padrones partidarios;
realizar investigaciones socioeconomicas y politicas sobre situaciones
de relevancia nacional o internacional, asi como realizar sondeos de
opinion.

Lo anterior sin perjuicio de que via reglamento se regulen nuevas
situaciones que se enmarquen dentro del concepto comprendido por gastos
Justificables en la presente Ley.

Insisto que en estos rubros lo clave consiste en la fiscalizacion
efectiva.

Renglones como organizacion politica, capacitacion, divulgacion,
Censo, empadronamiento, investigacion y estudios de opinion,
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presentan una gran tentacion para los partidos politicos con el fin de
inflar los gastos y presentar justificaciones alteradas.

Articulo 94.- Gastos justificables en proceso electoral

Los gastos ocasionados en el proceso electoral que pueden justificar los
partidos politicos para obtener la contribucion estatal, ademads de los senalados
en el articulo anterior, serdan los destinados a las actividades siguientes:

a) La propaganda, entendida como la accion de los partidos politicos
para preparar y difundir sus ideas, opiniones, programas de gobierno y
biografias de sus candidatos a puestos de eleccion popular, por los medios
que estimen convenientes.

b)  La produccion y la distribucion de cualquier signo externo que el partido
utilice en sus actividades.

¢)  Las manifestaciones, los desfiles u otras actividades en vias priblicas, plazas,
parques u otros sitios piiblicos.

d)  Las actividades de cardcter piiblico en sitios privados.

e) Todo gasto operativo, técnico, funcional y administrativo, dirigido a la
preparacion y ejecucion de las actividades necesarias para la participacion
en el proceso electoral.

En este numeral, se justifican otros gastos con el fin de obtener el
financiamiento estatal. La enumeracion es amplia: propaganda, producir
y distribuir cualquier signo externo, actividades en lugares privados,
todo gasto operativo, técnico, funcional y administrativo, que se de en
el proceso electoral.

Articulo 95.- Liquidacion de gastos

Los gastos que realicen los partidos politicos se liquidaran en la forma
establecida en este Codigo. Para estos efectos, se realizard una liquidacion vinica
para los gastos comprendidos en el inciso a) del articulo 92, “Clasificacion de
gastos justificables”, y liquidaciones trimestrales para los gastos comprendidos
en el inciso b) de ese articulo.

Los gastos que hagan los partidos politicos, se liquidaran de
acuerdo a lo que manda este Codigo.

Articulo 96.- Financiamiento anticipado

Del monto total que se determine como contribucion estatal, los partidos
politicos podran recibir, en forma anticipada y previa rendicion de las garantias
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liquidas suficientes, hasta un quince por ciento (15%). La distribucion del
anticipo se hard en partes iguales para cada partido politico, de la siguiente
manera:

a) A los partidos politicos inscritos a escala nacional que bayan presentado
candidaturas para presidente, vicepresidentes de la Reptiblica y diputados
a la Asamblea Legislativa, se les distribuira en sumas iguales, previa
rendicion de las garantias liquidas suficientes, el ochenta por ciento (80%)
del monto establecido.

b)  Previa rendicion de las garantias liquidas suficientes, un veinte por ciento
(20%) del monto total del financiamiento anticipado serd distribuido en
sumas iguales entre todos los partidos tinicamente a escala provincial con
candidaturas presentadas a diputados a la Asamblea Legislativa.

Los partidos politicos que hayan recibido contribucion estatal a modo
de financiamiento anticipado y que no hayan cumplido las condiciones
que establece el articulo 96 de la Constitucion Politica y lo preceptuado en
este articulo, deberan devolver lo recibido por concepto de financiamiento
anticipado. Igual procedimiento se aplicard con los excedentes, en caso de que
la suma adelantada supere el monto a que tenia derecho el partido politico.

Aqui se establece el modus operandi de la financiacion anticipada
hasta por un 15%.

Articulo 97.- Retiro del financiamiento anticipado para el proceso
electoral

Los partidos politicos tendrdan derecho a retirar la cantidad que les
corresponda por concepto de financiamiento anticipado caucionado, de
acuerdo con la resolucion que para ese efecto deberd emitir el TSE. Los retiros
por ese concepto se baran a partir de la presentacion de las candidaturas a las
elecciones para la Presidencia y las Vicepresidencias de la Repuiblica, observando
la forma de distribucion indicada en el articulo anterior.

Los dineros correspondientes al financiamiento anticipado serdan
depositados en una cuenta de la Tesoreria Nacional, en efectivo, y a mds
tardar diez meses antes de las elecciones. El Tribunal autorizard, mediante
resolucion, el giro del anticipo correspondiente a cada partido politico que haya
caucionado.

El retiro o entrega de ese financiamiento anticipado, tiene como requisito
una resolucion del tribunal electoral que autoriza girar al dinero al partido
respectivo. Previa rendicion de las garantias liquidas suficientes, el ochenta
por ciento (80%) del monto establecido (entrega de la caucion o garantia
respectiva).
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Articulo 98.- Garantias para recibir el financiamiento anticipado

Todo partido politico interesado en obtener el financiamiento anticipado
para participar en el proceso electoral deberd rendir, previamente, las garantias
liquidas suficientes que respalden la operacion. Estas garantias seran rendidas
unicamente ante entidades del Sistema Bancario Nacional, las que quedan
autorizadas para dicho fin; ademas, los documentos y las garantias que
respalden el financiamiento anticipado seran endosados a favor del Estado y
depositados ante el TSE.

Los costos en que incurran los partidos politicos para rendir sus garantias
serdan asumidos a su nombre; sin embargo, si del resultado electoral el partido
politico obtiene el derecho a la contribucion estatal, los costos podrdn ser
descontados como gastos a liquidar del proceso electoral.

En el caso que un partido politico haya recibido financiamiento anticipado
2y por cualquier motivo no participe en el proceso electoral o habiendo participado
no alcance el derecho a la contribucion del Estado o esta sea insuficiente para
cubrir el monto obtenido a titulo de financiamiento anticipado, el TSE cobrard
a nombre del Estado las garantias que hayan sido rendidas, con el objeto de que
se recuperen los dineros puiblicos.

Este articulo se refiere a las garantias liquidas o cauciones para
recibir el financiamiento anticipado, y a las reglas bdsicas para su
cumplimiento.

Articulo 99.- Contribucion

De conformidad con el principio democrdtico y el principio de pluralidad
politica, el Estado contribuird a financiar a los partidos politicos que participen
en los procesos electorales municipales y que alcancen al menos un cuatro por
ciento (4%) de los sufragios validamente emitidos en el canton respectivo para
la eleccion de alcalde o de regidores, o elijan por lo menos un regidor o una
regidora.

Atane al financiamiento  de las elecciones municipales, lo cual por
primera vez en el pais se regula, para la eleccion del alcalde; y, de los
regidores.

Articulo 100.- Distribucién de la contribucion en procesos de eleccion
municipal

El Tribunal determinarda la distribucion, siguiendo el procedimiento que se
describe a continuacion:
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a)  Se determinard el costo individual del voto; para ello, se dividira el monto
total de la contribucion estatal para procesos de eleccion municipal entre
el resultado de la suma de los votos validos obtenidos por todos los partidos
politicos con derecho a contribucion, en la eleccion municipal.

b)  Cada partido podrda recibir, como mdximo, el monto que resulte de
multiplicar el costo individual del voto por el resultado de la suma de los
votos vdlidos que obtuvo en la eleccion municipal.

El TSE, decidira la distribucién del financiamiento de las elecciones
municipales, de acuerdo al procedimiento que se establece.

Articulo 101.- Gastos justificables

Los gastos que pueden justificar los partidos politicos para obtener la
contribucion estatal seran los generados en su participacion en el proceso
electoral municipal, a partir de la convocatoria y hasta cuarenta y cinco dias
naturales después de celebrada la eleccion.

Estos gastos justificables estin referidos a las elecciones
municipales.

Articulo 102.- Comprobacién y liquidacion de gastos

Para recibir el aporte del Estado, los partidos politicos deberdan comprobar
y liquidar sus gastos, de conformidad con lo establecido en este Codigo.

El plazo para la presentacion de la liquidacion, en el caso de gastos
generados en la participacion en procesos electorales municipales, serd de
cuarenta y cinco dias habiles, contados a partir de la declaracion de eleccion
de todas las autoridades municipales.

Comprobar vy liquidar los gastos de las elecciones municipales, se
haran de acuerdo a lo que esta ley establece.

Articulo 103.- Control contable del uso de la contribucion estatal

Corresponde al TSE evaluar las liquidaciones que se les presente y ordenar
el pago de los gastos de los partidos politicos comprendidos en la contribucion
estatal.

Para la evaluacion y el posterior pago de los gastos reconocidos mediante
el control contable de las liquidaciones que presenten los partidos politicos, el
1SE tendprda la facultad de sistematizar los procedimientos que mejor resguarden
los pardametros de los gastos objeto de liquidacion; en ese sentido, podra realizar
revisiones de cardcter aleatorio entre partidos o entre determinados rubros de
los gastos incluidos en las liquidaciones para constatarlos.
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Los partidos politicos garantizardan, en sus respectivas liquidaciones,
que los gastos que realicen en el rubro de capacitacion durante el periodo no
electoral estan siendo destinados, en sus montos y actividades, a la _formacion
y promocion de ambos géneros en condiciones de efectiva igualdad, segiin el
inciso p) del articulo 52 de este Codigo. Para tal fin, deberdn acompanar la
liquidacion respectiva con una certificacion emitida por un contador piiblico
autorizado, en la que se especifique el cumplimiento de esta norma. Si la
certificacion no se aportara, el TSE entenderd que el respectivo partido politico
no cumplio y no autorizard el pago de monto alguno en ese rubro.

Serd responsabilidad del TSE lo relativo al control contable sobre el
uso de la contribucién estatal. Haciéndose una referencia concreta a los
gastos que se hagan en el renglon de capacitacion.

Articulo 104.- Liquidaciones

Antes de la autorizacion de giro de la contribucion estatal a los partidos
politicos, estos deberdan presentar las liquidaciones en la forma y dentro del
plazo que se senialan en este Codigo y en el respectivo reglamento.

La liquidacion, debidamente refrendada por un contador piiblico
autorizado en su condicion de profesional responsable y fedatario ptiblico, es
el medio por el cual los partidos politicos, con derecho a la contribucion estatal,
comprueban ante el TSE los gastos en los que han incurrido.

Las liquidaciones, con el refrendo de un contador publico
autorizado (CPA), comprueban los gastos electorales ante el TSE.

Articulo 105.- Registro de profesionales contables

La Contraloria General de la Repiiblica registrard al contador piiblico
autorizado que quiera brindar servicios profesionales a los partidos politicos.
Asimismo, reglamentard los requisitos para conformar este registro.

El registro de los contadores publicos autorizados, se hard en la
Contraloria General de la Republica.

Articulo 106.- Documentos de liquidacién

Toda liquidacion que se presente ante la Direccion de Financiamiento
Politico del TSE, deberd contener los siguientes documentos:

a) La certificacion de los gastos del partido politico emitida por un contador
piiblico autorizado registrado ante la Contraloria General de la Reptiblica,
contratado por el partido al efecto; ademds, un informe de control
interno donde el contador senale las deficiencias halladas y que deben
ser mejoradas, después de haber verificado, fiscalizado y evaluado que la
totalidad de los gastos redimibles con contribucion estatal se ajustan a los
pardametros contables y legales asi exigidos.
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b)  Todos los comprobantes, las facturas, los contratos y los demds documentos
que respalden la liquidacion presentada.

El partido politico debera presentar al TSE, conjuntamente con dicha
documentacion, los informes correspondientes emitidos por el contador piiblico
autorizado, referentes a los resultados del estudio que efectué para certificar
cada una de las liquidaciones de gastos.

Dichos informes deberan contener, al menos, un detalle de las cuentas
de gastos indicadas en el respectivo manual de cuentas, detalle que debe
consignarse en la liquidacion, comentando el incumplimiento de la normativa
legal aplicable y senalando las deficiencias de control interno encontradas,
las pruebas selectivas realizadas (en relacion con los cheques, justificantes o
comprobantes de gastos, contratos, registros contables y registro de proveedores),
el detalle de las operaciones efectuadas con bonos, los procedimientos de
contratacion utilizados, los comentarios sobre cualquier irregularidad o
aspecto que el contador piiblico considere pertinente, las conclusiones y las
recomendaciones.

Los documentos que comprueben la liquidacion de los gastos
respectivos, y que se presenten ante el TSE, deberan cumplir con los
requisitos que establece este articulo.

Articulo 107.- Comprobacion de gastos

Dentro de los sesenta dias hdbiles siguientes a la declaratoria de eleccion de
diputados, cada partido con derecho a recibir el aporte estatal deberd hacer su
cobro al TSE, mediante una liquidacion de los gastos de camparia presentada de
conformidad con lo establecido en este Codigo.

Recibida la liquidacion, el Tribunal dictara la resolucion que determine
el monto que corresponde girar al partido politico, en un término mdximo de
quince dias habiles. No obstante, si existiera alguna circunstancia que haga
presumir, a criterio del Tribunal, la no conformidad de la totalidad de los
gastos liquidados o parte de ellos, podra ordenar la revision de los documentos
que respaldan la liquidacion correspondiente. En todo caso, el Tribunal podra
autorizar el pago de los rubros que no sean sujetos de revision.

Los partidos politicos deberdn senalar, antes del pago, la cuenta bancaria
en la que seran depositados los fondos provenientes de la contribucion estatal.

En el caso de los gastos de capacitacion y organizacion politica en periodo
no electoral, la liquidacion debera presentarse dentro de los quince dias habiles
posteriores al vencimiento del trimestre correspondiente. El 1SE dictard la
resolucion que determine el monto a girar, en un plazo maximo de quince dias
habiles.
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Contra lo resuelto por el Tribunal cabrd tinicamente recurso de
reconsideracion, el cual deberd ser resuelto en un plazo mdximo de cinco dias
habiles.

Si de la totalidad del monto que el partido politico presente por concepto de
liquidacion de gastos electorales queda algiin remanente no reconocido, este se
sumard a la reserva prevista para financiar los gastos ordinarios y permanentes
de ese partido, en los rubros de organizacion y capacitacion.

En todo caso, de existir remanente, el monto a sumar no podra ser superior
al monto que resulte del porcentaje definido previamente por el partido para
los rubros de organizacion y capacitacion. Dicho remanente se liquidard de
conformidad con las reglas senialadas para la liquidacion de los rubros al que
se suman.

La Tesoreria Nacional girara los fondos correspondientes a la contribucion
estatal una vez que las liquidaciones de los gastos hayan sido debidamente
presentadasy aprobadas, dentro de los plazos establecidos para cada liquidacion
y bajo los procedimientos establecidos en este Codigo.

Una vez que las liquidaciones de los gastos, se han presentado y
aprobado, la tesoreria nacional girara los fondos correspondientes.

Articulo 108.- Emision de bonos

A mads tardar en la fecha de convocatoria a elecciones nacionales, el
Poder Ejecutivo podrda emitir bonos por el monto que el Estado reconocerd a
los partidos politicos, para pagar sus gastos, de acuerdo con el articulo 96 de la
Constitucion Politica. Para tal efecto, incluira en el presupuesto ovdinario de
la Repiiblica, correspondiente al ano anterior al de las elecciones, la partida
respectiva para el pago de la amortizacion, segiin lo estime, oportunamente y
con anterioridad, el TSE.

El Estado emitird los bonos, una vez que el TSE asi lo estime
previamente.

Articulo 109.- Bonos

Los bonos se denominardn bonos de contribucion del Estado a los partidos
politicos, e indicaran el ano de las elecciones a que corresponden, el tipo de
interés que devengaran y la fecha de emision.

Estos bonos devengaran un interés igual a la tasa bdsica pasiva, calculada
por el Banco Central de Costa Rica, mds el uno por ciento (1%); tendran un
vencimiento a dos anos. Esta tasa serd ajustable cada tres meses.
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Los bonos de contribucion del Estado a los partidos politicos serdn
inembargables, contardan con la garantia plena del Estado y estardn exentos
de impuestos.

El nombre de los bonos es: bonos de contribucion del Estado a
los partidos politicos, los cuales son inembargables, tienen la garantia
del Estado y estan exentos de impuestos.

Lo obvio se debe recordar: esta legislacion estd promulgada por
los actores del sistema politico-electoral que se benefician de ella.

Articulo 110.- Entrega del aporte estatal e intereses de los bonos

La Tesoreria Nacional entregard alos partidos politicos o que les corresponda
por concepto de liquidacion del aporte estatal, dentro de los ocho dias siguientes
a la fecha en que el Ministerio de Hacienda reciba la comunicacion del TSE en
la que acepta los gastos liquidados por cada uno de los partidos. A los partidos
se les reconocerdn intereses a partir de la determinacion del aporte estatal que
corresponde a cada uno de ellos. Los intereses de los bonos de contribucion
del Estado a los partidos politicos se pagardn trimestralmente. Para atender la
amortizacion y los intereses se destinard una cuota trimestral fija.

Serd la tesoreria nacional la que entregue a los partidos politicos,
la liquidacion del aporte estatal a las elecciones.

Articulo 111.- Inclusion en el presupuesto ordinario de la Republica

Anualmente se incluird en el presupuesto ordinario de la Repriblica,
la suma necesaria para el servicio de amortizacion e intereses de los
bonos de contribucion del Estado a los partidos politicos que se hayan
emitido.

Para garantizar el pago de estos bonos, las sumas respectivas
se incluirdn en el presupuesto nacional.

Articulo 112.- Transaccion de bonos en el Sistema Bancario Nacional

Los bancos del Sistema Bancario Nacional, sus dependencias y sucursales
podran comprar, vender y recibir los bonos de contribucion del Estado a los
partidos politicos, en pago de todo tipo de obligaciones, asi como conservarlos
en inversion.

El sistema bancario nacional, se encargard del movimiento
comercial de los bonos, para darle seguridad a estas transacciones
mercantiles.
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Articulo 113.- Pago de bonos

La Tesoreria Nacional serd la encargada del pago de los bonos y cupones
de intereses.

Articulo 114.- Recepcion de bonos como pago de impuestos

El Estado recibird los bonos por su valor facial de contribucion del Estado
a los partidos politicos en cualquier momento, asi como los cupones de intereses
vencidos, como pago de impuestos nacionales de cualquier clase.

Asimismo, se garantiza que con los bonos citados, pueden cancelar
todo tipo de impuestos.

Articulo 115.- Cesion del derecho de contribucion estatal

Con las limitaciones establecidas en este articulo y la presente Ley, los
partidos politicos por medio de su comité ejecutivo superior, podran ceder; total
o parcialmente, los montos de la contribucion estatal fijada en el articulo 96 de
la Constitucion Politica a las que tengan derecho.

Todas las cesiones deberan efectuarse por medio de certificados de un
valor o de varios valores cambiables en la Tesoreria Nacional, por los bonos
que el Estado emita para pagar la contribucion politica. Dichos certificados
indicaran el monto total de la emision, la cual serd notificada a la Direccion
de Financiamiento de Partidos Politicos. Cuando existan varias emisiones,
cada una incluira el niimero de serie que le corresponde, su monto y el de las
anteriores. Para el pago, la primera emision tendrad preferencia sobre la segunda
y asi sucesivamente hasta la iiltima emision. La notificacion a la Direccion
de Financiamiento de Partidos Politicos no implicard responsabilidad alguna
para el Estado, si el derecho cedido no llega a existir en todo o en parte.

La Direccion tendrd a disposicion del piiblico la informacion de las
emisiones reportadas.

Los partidos politicos tendran derecho a liquidar, como gasto redimible
de cardcter financiero, los descuentos que decida aplicar para la colocacion
en el mercado de sus certificados emitidos en calidad de cesiones de derechos
eventuales, tales descuentos resultan de la diferencia entre el valor nominal del
certificado y el precio por el cual serd vendido. La tasa mdxima de descuento
reconocida por el Estado serd hasta de un quince por ciento (15%).

Esta es otra garantia en favor de los bonos en mencion , con la
finalidad de que se puedan ceder o transmitir en el mercado, como
una mercancia mas.
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Articulo 116.- Prohibicién para adquirir certificados de cesién

Ninguna persona, fisica o juridica, extranjera podra adquirir certificados
emitidos por los partidos politicos en calidad de cesion de derechos eventuales,
ni realizar otras operaciones financieras relacionadas con los partidos politicos.
Se prohibe a los partidos politicos aceptar o recibir por este concepto, directa o
indirectamente, de esas mismas personas cualquier aporte.

Se establece la prohibicion de que se puedan adquirir los
certificados de cesion.

Articulo 117.- Liquidacién de bonos

Si la contribucion que el Estado debe liquidar a cada partido no alcanza
para cubrir la totalidad de la primera emision de certificados de cesion, el
cambio por los bonos del Estado se realizard con la disminucion proporcional
correspondiente. La misma norma se aplicard en forma escalonada a las
emisiones siguientes, si cubierta en su totalidad la primera emision existe un
sobrante.

Se establece el modo de liquidacion de los bonos, respecto de las
emisiones que se realicen.

Articulo 118.- Publicidad de cesiones

Las operaciones en el Sistema Bancario Nacional, respaldadas con los
certificados de cesion aqui previstas deberdan reportarse al TSE, y todos sus
términos yy condiciones serdan piiblicos.

Se enuncia una publicidad de las operaciones bancarias hechas en
el sistema nacional, reportindose al TSE los certificados de cesion.

Articulo 119.- Emision de certificados de cesion

Los partidos politicos quedaran obligados a cubrir los gastos admitidos por
ley, en dinero efectivo, en certificados de su emision o mediante la entrega de
documentos de crédito que adquieran contra la entrega de bonos.

Los partidos entregardn certificados de cesion de sus emisiones por el valor
de las contribuciones redimibles; por las no redimibles, entregardn recibos o
documentos que expresamente senalen tal circunstancia.

Cada partido politico deberd acordar, reglamentar y ordenar la emision de
los bonos de acuerdo con las instrucciones senialadas en la presente Ley.

Se establece la obligacion de los partidos politicos de reglamentar
la emision de los bonos, al tenor de lo mandado en esta ley.
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Articulo 120.- Financiamiento privado de los partidos

El financiamiento privado a los partidos politicos, incluidas las tendencias
y precandidaturas oficializadas que surjan en lo interno de estos, estaran
sometidos al principio de publicidad y se regularan por lo aqui dispuesto.

Se entenderd por contribucion o aporte privado toda colaboracion que una
persona realice en forma directa a favor de un partido politico, en dinero en
efectivo, valores financieros o en bienes inscribibles.

La financiacion del sector privado a los partidos politicos, quedan
subordinadas al principio de publicidad. Se define esta contribucion
privada como toda colaboracion que una persona realice en forma
directa a favor de un partido politico, en dinero en efectivo, valores
financieros o en bienes inscribibles.

Articulo 121.- Auditorias sobre el financiamiento privado

Los partidos politicos estan obligados a llevar dentro de su contabilidad el
Sfinanciamiento privado. El TSE, mediante resolucion fundada podra ordenar
auditorias sobre las finanzas de los partidos politicos, a efecto de verificar el
respeto a las normas que regulan la materia, que podrdan realizarse por medio
de la direccion especializada en el tema, de profesionales o firmas contratadas
con tal proposito.

Los partidos politicos observardan las reglas técnicas de contabilidad y las
disposiciones reglamentarias que emitird el TSE y facilitaran cualquier informe
o documento que les sea requerido.

Para tales efectos, quien ocupe el cargo de la tesoreria del partido deberd
prestar obligada colaboracion y serd responsable de la exactitud y veracidad de
los datos que suministren.

Es responsabilidad de los partidos politicos llevar el control
contable del financiamiento privado; siendo la tesoreria del partido,
la responsable de los datos que proporcione el partido sobre este
financiamiento privado.

Articulo 122.- Cuenta bancaria dinica para financiamiento privado

Los partidos politicos podrdan utilizar los servicios bancarios que consideren
oportunos; sin embargo, los fondos provenientes de las donaciones, las
contribuciones o los aportes privados que reciban los partidos politicos deberan
depositarse en una cuenta corriente unica dedicada exclusivamente a esos
Jfondos, en cualquier banco del Sistema Bancario Nacional, la cual podra estar
dividida en subcuentas. La apertura y el cierre de la cuenta corriente respectiva,
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deberd ser comunicada formalmente al Tribunal por quien ocupe la tesoreria
del partido politico, dentro del plazo de ocho dias habiles posteriores al acto
correspondiente.

Los bancos del Sistema Bancario Nacional tomardn las medidas necesarias
de control para que a esas cuentas corrientes no se acredite deposito alguno
en forma anonima. En caso de tener noticia de un deposito sospechoso, la
entidad bancaria deberd dar aviso inmediato al TSE, el cual podrd ordenar el
congelamiento del monto correspondiente, hasta que resuelva lo procedente.

Al suscribir el contrato de cuenta corriente, el comité ejecutivo superior
deberd autorizar al banco respectivo para que entregue la informacion sobre
los estados de cuenta que, cuando lo considere oportuno, solicite el TSE.

Los aportes del financiamiento privado se pueden depositar en
una cuenta exclusiva para ello. No se permite acreditar aportes en
formas anonima. El respectivo banco del sistema nacional, le dara al
TSE la informacién que éste le solicite.

Articulo 123.- Requisitos de las donaciones privadas

Las contribuciones privadas solo pueden acreditarse a favor de los partidos
politicos o de las tendencias, precandidaturas o candidaturas debidamente
oficializadas.

Toda contribucion debe ser individualizada y quedar registrada en
el momento de su recepcion, mediante comprobante bancario o recibo
oficial expedido por el partido politico, en este caso firmado por el donante o
contribuyente. Tales donaciones o contribuciones no podran recibirse si son
anonimas. Solo podran realizarse depositos en forma personal e individual, de
manera que se acreditard como depositante a la persona que realice la gestion
bancaria en forma directa, salvo en los casos en que el partido politico titular de
la cuenta acredite fehacientemente la identidad de los contribuyentes.

Toda actividad de recaudacion de dineros para el partido o para alguna de
las tendencias, oficialmente acreditadas por este, deberd ser reglamentada por
el partido politico, garantizando el principio de transparencia y publicidad.

El tesorero debera llevar un registro de las actividades de recaudacion
de fondos del partido, incluso de las tendencias y movimientos. El tesorero
informara al ISE cuando este lo requiera.

Las donaciones privadas andnimas no son permitidas. Los dep0sitos
se harin de manera personal e individual.
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Articulo 124.- Participacion de organizaciones internacionales en los
procesos de capacitacion de los partidos politicos

Las organizaciones internacionales dedicadas al desarrollo de la cultura,
participacion politica y defensa de los valores democrdticos, inicamente podran
colaborar en el proceso de capacitacion de los partidos politicos siempre que
respeten el orden constitucional y la soberania nacional. Estas organizaciones
deberdan acreditarse ante el TSE.

Se permite que organizaciones internacionales participen en los
procesos de capacitacion de los partidos politicos, si defienden los
valores democriticos, respetan el orden constitucional y la soberania
nacional.

Se requiere que estas organizaciones internacionales, se acrediten
o inscriban en el TSE.

Articulo 125.- Financiamiento a los candidatos o precandidatos

Probibese el financiamiento privado directamente a los candidatos o
precandidatos oficializados por los partidos politicos a cualquier cargo de eleccion
popular. Toda contribucion debera canalizarse por medio de quien ocupe la
tesoreria del partido politico. Para estos efectos, se entenderan por oficializadas
las precandidaturas debidamente inscritas ante el partido respectivo con ocasion
de sus procesos electorales internos; asimismo, las candidaturas oficializadas
serdan las asi reconocidas de acuerdo con los estatutos del partido politico.

Si estos aportes tienen como fin especifico apoyar a algiin candidato o
precandidato oficializado, el tesorero ordenard, a favor de éste, el traslado
inmediato de tales recursos, pero estara obligado a incluirlo en sus informes.
Estas contribuciones estardan sometidas a las mismas restricciones, controles
y sanciones previstos en este Codigo en relacion con los aportes o donaciones
privadas a los partidos.

Se prohibe el financiamiento privado directamente a candidatos
o pre-candidatos oficializados por los partidos politicos a cualquier
cargo de eleccion popular. La tesoreria partidista puede admitir aportes
para candidatos o pre-candidatos oficializados; y, luego de que los
reciba los puede trasladar a estos sujetos, incorporando en sus
informes estas contribuciones.

Toda contribucion se canaliza mediante la tesoreria del partido.
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Articulo 126.- Prohibicién de gestién paralela de contribuciones
privadas

La gestion del financiamiento privado estard a cargo de la tesoreria del
partido politico o, en su defecto, de la persona autorizada por el comité ejecutivo
superior para realizar actividades de recaudacion de fondos. Ninguna persona
o grupo de personas podra realizar gestiones en este sentido a beneficio del
partido politico sin la debida autorizacion de éste.

Las gestiones de financiamiento privado estard a cargo de la
tesoreria del partido.

Articulo 127.- Control de financiamiento a precandidaturas

Cada precandidatura, debidamente inscrita a cargos de eleccion popular,
deberd nombrar a una persona encargada de las finanzas ante la tesoreria del
partido. La tesoreria podrda autorizar o rechazar el nombramiento propuesto,
por motivos justificados. Ninguna persona no autorizada por la tesoreria podrd
realizar actividades de recaudacion de fondos.

La tesoreria del partido creard, a solicitud de cada encargado, una
subcuenta. Todas las subcuentas creadas seran unificadas por la tesoreria, una
vez finalizado el proceso interno.

Las contribuciones, las donaciones o cualquier otro tipo de aporte liquido
para las precandidaturas, deben hacerse a la cuenta tinica del partido; en las
subcuentas creadas por la tesoreria solamente se podrdan recibir depdsitos de la
cuenta vinica del partido.

Se debera informar al Tribunal el nombre y los apellidos completos, el
numero de cédula y el domicilio de las personas autorizadas para realizar los
movimientos en la cuenta tinica del partido.

Cada encargado de finanzas deberd entregar al partido politico un informe
de los gastos realizados durante el proceso electoral interno.

Las pre-candidaturas tienen la obligacion de nombrar el encargado
de las finanzas ante la tesoreria del partido. Este encargado debe
entregar al partido politico un informe de los gastos hechos en el
proceso electoral interno.

Articulo 128.- Prohibicién de la contribucién de extranjeros y personas
juridicas

Probibese a los extranjeros y a las personas juridicas de cualquier
naturaleza y nacionalidad efectuar, directa, indirectamente o en forma
encubierta, contribuciones, donaciones o aportes, en dinero o en especie, para
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sufragar los gastos de los partidos politicos. A los extranjeros, sean personas
[fisicas o juridicas, también les estd prohbibido otorgar préstamos, adquirir titulos
o realizar cualquier otra operacion que implique beneficio de cualquier clase
para los partidos politicos.

Los miembros del comité ejecutivo superior seran responsables de velar por
el cumplimiento de esta norma.

Se prohibe que extranjeros y toda personas juridica de cualquier
nacionalidad, pueda realizar contribuciones o aportes (de cualquier
tipo) destinadas a financiar los gastos de los partidos politicos.

Aqui, como en todo lo anterior, el problema se presenta con las
pruebas y el funcionamiento real de los mecanismos de control.

Articulo 129.- Prohibicién de contribuciones depositadas fuera del pais

Probibese depositar y recibir contribuciones, donaciones o cualquier otro
tipo de aporte por medio de entidades financieras ubicadas fuera del territorio
nacional. En caso de que un partido politico reciba un deposito en esta
condicion, no podra utilizar dichos fondos irregulares y deberd dar cuenta, de
inmediato, de esta situacion al TSE, que resolverd el caso segiin corresponda.

También, se prohibe hacer depositos de contribuciones mediante
entes financieros establecidos fuera de este pais.

Articulo 130.- Reporte de contribuciones en especie

Quien ocupe la tesoreria del partido debera reportar al Tribunal todas
las contribuciones en especie que superen el monto de dos salarios base en el
momento de la tasacion del bien, conforme se define en el articulo 2 de la Ley
N.° 7337, de 5 de mayo de 1993.

La tesoreria del partido debe reportar al TSE, las contribuciones
en especie que se reciban.

Articulo 131.- Tasacién y registro de donaciones en especie

Las contribuciones en especie serdan objeto de tasacion de comiin acuerdo
entre la persona contribuyente y el partido receptor. El recibo correspondiente
consignard, ademds de la tasacion convenida, una descripcion detallada del
bien o el servicio donado.

El TSE tendrad la facultad de revisar y ajustar las valuaciones de las
contribuciones en especie.

No requeriran tasacion el trabajo voluntario y realizado en forma ad
bonorem por cualquier persona, para apoyar tareas de organizacion o labores
de proselitismo electoral del partido de su preferencia.
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Las contribuciones en especie, se tasarin de acuerdo con el
contribuyente y el partido que las reciba. El TSE podrd ejercer sus
facultades de fiscalizacion.

Articulo 132.- Obligacion de informar

El tesorero del partido politico estard obligado a informar trimestralmente
al TSE, sobre las donaciones, las contribuciones o los aportes que reciba. Sin
embargo, durante el periodo comprendido entre la convocatoria y la fecha de
eleccion, el informe serd mensual. En todo caso, cuando un partido politico
no reciba contribuciones dentro de los periodos senalados estard obligado a
informar tal circunstancia. Toda la informacion contable de los partidos
politicos es de acceso ptiblico por medio del TSE.

La tesoreria del partido estd obligada a informar al TSE acerca
de las contribuciones, donaciones o aportes que reciba el partido.
Toda la informacion contable de los partidos politicos es de acceso
publico por medio del TSE.

Esta norma tiene un valor estratégico y lleva a la reflexion sobre
su cumplimiento.

Articulo 133.- Requisitos del informe

Los informes de las contribuciones, las donaciones o los aportes que deberdn
rendir los tesoreros o las tesoreras de los partidos politicos al TSE incluiran
una lista detallada que indique el nombre completo y el niimero de cédula de
identidad de cada donante, el monto de la contribucion o su tasacion si ha sido
en especie y si la contribucion ba sido realizada para las actividades propias de
la agrupacion politica, o si es aportada con ocasion de la actividad politica de
un candidato o una candidata o precandidato o precandidata oficializado por
el partido politico para que ocupe algiin puesto de eleccion popular.

En los mismos plazos y con la misma regularidad, los tesoreros deberdn
suministrar como anexo de los citados informes trimestrales, copias certificadas
del auxiliar de la cuenta bancaria en donde conste el niimero de deposito, el
estado de cuenta bancaria y de los estados contables del periodo, emitidos por
un contador ptiblico autorizado.

Se establece la obligacion para el tesorero de realizar los informes
respectivos de acuerdo a los requisitos que se indican y en los plazos
senalados.

Articulo 134.- Prevencion por incumplimiento
El TSE prevendra al partido politico que no informe a tiempo o al que
habiéndolo hecho no aporte la informacién completa o no esté clara, para que

cumpla esta obligacion dentro de los diez dias babiles siguientes a la notificacion
de esa prevencion.
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Se indica aqui una mera prevencion relativa a la informacion
que deben los partidos entregar al TSE.
Articulo 135.- Donaciones y aportes de personas fisicas nacionales

Las personas fisicas nacionales podran destinar contribuciones, donaciones
o cualquier otro tipo de aporte, en dinero o en especie, a los partidos, sin
limitacion alguna en cuanto a su monto.

Quien ocupe la tesoreria del partido politico deberd mandar a publicar, en
el mes de octubre de cada ario, en un diario de circulacion nacional, un estado
auditado de sus finanzas, incluida la lista de sus contribuyentes o donantes,
con indicacion expresa del nombre, el niimero de cédula y el monto aportado
por cada uno de ellos durante el aro.

No hay limite para las contribuciones, donaciones o porte de
las  personas fisicas nacionales a los partidos. Siendo obligacion de la
tesoreria del partido, publicar en un periddico de circulacion nacional,
lo relativo a las finanzas y los datos de los contribuyentes.

IIL.- Reglamento del Tribunal Supremo de Elecciones, sobre
el financiamiento de los partidos politicos. Decreto No. 17 del
2009.

Este reglamento contiene 96 articulos 'y 6 transitorios.
Contiene, ademas un conjunto de anexos:

1.  Cuadro y manual de cuentas

2. Libros y registros

3.  Formularios de diferente naturaleza.

Este reglamento, se divide en estos capitulos:

I Régimen econdmico de los partidos politicos

II  De la contribuciéon estatal

I Del financiamiento privado

IV Disposiciones finales
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IV.- El gasto total electoral en millones de délares en América
Latina:

PAIS ANO $
Argentina 2007 14
Brasil 2006 2.500
Chile 2009 22
Costa Rica 2010 27
Honduras 2006 40.5
México 2006 301
Nicaragua 2006 18.2
Paraguay 2008 14.2
Uruguay 1999-2000 38.8

(Fuente: Caputo, p. 123)

V.- Algunas acciones de inconstitucionalidad sobre esta
tematica:

Yoto 980-91

- La palabra “financiamiento” del inciso e del parrafo segundo del articulo
constitucional 96 (anterior a la reforma de la ley No. 7675 del 2 de julio de
1997), no se refiere a un ‘pago adelantado”, sino a una mera financiacion,
un simple adelanto, anticipo o un préstamo de una parte del monto de
aquella deuda futura (considerados XXV, XXVII y XXVIII, XXXVID).

- No se trata de negar la conveniencia ni la validez democrdtica de que
el Estado contribuya en alguna medida, al sostenimiento permanente Y,
por ende, a la financiacion de los gasto que demanden la organizacion,
administracion o, en general, actividades no electorales de los partidos
politicos como la promocion y educacion electorales, politicas o civicas.

Por tanto: - Se declara con lugar la ccion y, en consecuencia la
incostucionalidad 1y consiguiente nulidad de la inclusion del vocablo
“financiacion” en el parrafo 20. y de la tonalidad del inciso e) del articulo 96, de
la Constitucion Politica, adicionados segiin Ley No. 4765 de 17 de mayo 1971,
por violacion de los tramites constitucionales previstos para su promulgacion; de
manera que, tanto el dicho parrafo 2o. como, desde luego, los no cuestionados
incisos a), b), ¢) y d) del mismo articulo 96, mantienen su vigencia y validez
conforme fueron adicionados por Ley No. 2036 del 18 del julio de 1956, y el ¢)
reformacdo por la ley No. 4973 del 16 de mayo de1972.
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Voto 7263 del 2006

Objeto de accion: Se cuestiona en el sub-lite la constitucionalidad de
la reforma parcial que en 1956 introdujo la Asamblea Legislativa, actuando
como poder constituyente derivado, en el articulo 96 de la Constitucion
Politica, mediante ley niimero 2036 del 16 de julio de ese ano. Aun cuando
no se diga explicitamente asi, seria necesariamente entendido que la accion
impugna también las reformas posteriores del mismo texto normativo, en tanto
que participarian del mismo vicio que ven en la primera los demandantes.
Por tanto, es importante comenzar por tener claridad en cuanto a la sucesion
de redacciones que ha tenido el articulo de interés, como paso previo a la
consideracion de los argumentos de la accion.

VII.- Conclusion. Como resultado del andlisis precedente, la Sala estima que
las reformas constitucionales impugnadas no han rebasado los limites del poder
reformador de la Asamblea Legislativa en tanto constituye derivado, las cuales
resultan por ello enteramente compatibles con el procedimiento de reforma
parcial contemplado en el articulo 195 constitucional. Como resultado de las
conclusiones anteriores, la presente demanda -a pesar de resultar admisible
desde la dptica de la legitimacion activa para interponerla- carece de mérito en
cuanto al fondo.

Por tanto: Se rechaza por el fondo la accion.
Voto 14632 del 2006

Objeto de la accion: relativa al numeral 2) del articulo 96 de la
Constitucion Politica establecido por Ley No. 7675 del 2 de junio de 1997
y consiguientemente contra las mismas y todas las reformas anteriores de
ese inciso desde la reforma constitucional de Ley No. 2036 del 18 de julio
de 1950.

Considerando VI.- El diseno constitucional del “sistema politico”;
papel del financiamiento electoral.

Sea como fuere, la Sala considera que las realidades bistoricas que se ha
mencionado resumidamente demuestran que es posible evolucionar en
el tema de como regular ese binomio dinero-politica, sin comprometer
con ello la integridad del sistema politico como tal. En otras palabras,
la decision de si las campanas politico-electorales deben ser sufragadas
enteramente con fondos privados, con fondos piiblicos o mediante una
mezcla de ambos, no necesariamente representa un factorcualitativo
definitorio del sistema politico en si considerado. En las reformas realizadas
hasta ahora, no se aprecia que haya sido afectada la institucionalidad
Juridica del pais; antes bien, ellas persiguen, atono con las tendencias ya
resenadas, una profundizacion y una depuracion de los mecanismos de
control, con miras a asegurar la transparencia ) la rendicion de cuentas
tanto por las contribuciones puiblicas como por las privadas. El hecho de
que nuestro pais haya oscilado en diversos momentos entre soluciones
alternativas (incluyendo la que se adopto primeramente en 1949) tan solo
pone de manifiesto la dificultad y complejidad del tema, siendo ésta una
experiencia compartida con otras democracias del mundo.
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Por tanto: Se rechaza de plano la accion.

Expediente No. 17159 de/2012:
El objetivo de esta gestion es:

Que se declaren inconstitucionales los articulos 115 al 119 y 97, 98,
103, 104, 106 Y 107 del Coédigo Electoral del 20009.

Se indica ademds que el TSE no es el indicado para vigilar los
fondos publicos, ya que esto es competencia de la Contraloria General
de la Republica; y, que el Codigo Electoral del 2009, se aprobo en el
Poder legislativo sin hacer la consulta obligada al TSE.

Peligra dinero para financiar campanas electorales. Sala
Constitucional decidird sobre adelanto de deuda politica (José Quir6s, La
Nacion, 17 de enero del 2013, p. 8 A).

Dinero de campana electoral en veremos. Riesgo ahuyentaria a los
financistas (Esteban Arrieta, La Repuablica, 17 de enero del 2013, p. 6).

Expediente No.3051 de/2013:

Esta accion de inconstitucionalidad fue acogida para su estudio
por la Sala Constitucional y va orientada en contra de los articulos
128,274,275 Y 276, inciso a, del Codigo Electoral, relativos al tema del
financiamiento electoral.

Sala IV frena investigacion contra delitos electorales, ya que
acogi6 para estudio inconstitucionalidad en caso del Partido Liberacion
Nacional (Jacqueline Solano, Diario Extra, 14 de junio del 2013, p. 6).

¢El Partido Liberacion Nacional, PLN, contra la transparencia
electoral?

Como resultado de que la Sala Constitucional acogiera para estudio
esta accion, presentada por el extesorero de este partido, se detienen
las investigaciones que mantiene el Ministerio Pablico en contra del
PLN, como la denuncia contra Laura hacia el 2010 S. A., por el supuesto
cobro ilegal de cheques en la campana (del 2010) (Jaime Ordofiez, Diario
Extra, 17 de junio del 2013, p. 3).

Dineros sucios podrian filtrarse en la campana del 2014. Asi se podria
abrir un portillo que permitiria a los partidos politicos recibir donaciones
de d.inero provenientes del narco y el crimen organizado: diputado José
Maria Villalta (Luis Zarate Alvarado, Diario Extra, 17 de junio del 2013, p. 4).
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Conclusion

1. La normativa electoral en Costa Rica en términos relativos, se puede
indicar que es adecuada. El tema de analisis estd en la realidad,
en los hechos. Por ello, no es procedente hacer conjeturas a partir
de la normativa, sino que la perspectiva debe ir de la realidad a la
norma y no al revés.

2. Los partidos politicos costarricenses estin muy deslegitimados por
la corrupcién que sufre el entero sistema institucional y politico.

3. El monto del pago electoral a los partidos politicos en la
campana del 2014, serd de $86 millones o sea 43.000 millones de
colones.

(Otton Solis, Deuda  politica: la ética de las tijeras, Nacion
11/09/12, p. 33A; Fernando Berrocal El reto de Ottén Solis, Nacion
17/09/12, p. 45 A; Aardn Sequeira Partidos tienen 43.000 millones de
colones para el 2014, Diario Extra, 06/09/12).

4. Los montos de los pagos del Estado a los partidos politicos,

han sido:

3 Monto en
ANO % del PIB millones de
colones (¢)

1998 0.19 3.558

2002 0.10 4915

2006 0.19 13.956

2010 0.11 17.175

5. Unodelosfactores que explica el por qué la oposicion, representada
por agrupaciones politicas, que facilitan el triunfo electoral del
partido Liberacion Nacional (ya dos veces consecutivas en el Poder:
2006- 2010; 2010- 2014) se debe a que les conviene ira las urnas
de la eleccion fragmentadas, ya que de acuerdo a la cantidad de
votantes que tengan, asi serd cantidad de dinero que reciben
de la contribucion estatal, por medio de los impuestos.

6.  La corrupcion electoral corrompe no solo el aparato gubernamental,
sino al Estado y a la sociedad, por lo que es dable decir que la
corrupcion electoral es la madre de toda corrupcion publica.

7. En el Estado dela Nacidn, No. 9 (2002) se afirma que:
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El gasto electoral de los partidos politicos es dificil de estimar, ya que
estos no reportan al Tribunal Supremo de Elecciones, TSE, la totalidad
de sus recaudaciones privadas. En consecuencia, el monto reportado a
la Contraloria General de la Repiiblica, solo refleja una parte del gasto
efectivamente realizado.

Para el 2002, el intenso y cada vez mds eficaz escrutinio piiblico sobre
el financiamiento politico permitio detectar serias irregularidades en la
campana del actual Presidente de la Republica y en el Partido Liberacion
Nacional. Estas incluyen la existencia de redes paralelas de recaudacion de
Jfondos al margen de las estructuras formales de los partidos; la omision del
reporte al TSE, de las donaciones canalizadas a través de dicha estructura
paralela; la recepcion de donaciones de empresas e individuos extranjeros
; la recepcion de donaciones por montos muy superiores al tope establecido
en el Codigo Electoral y la inclusion de informacion falsa en los reportes
presentados al TSE (p. 299 y 300).

8. En el Estado dela Nacion, No. 17 (2011), se afirma que:

Varias de las objeciones presentadas por el TSE a los partidos politicos
muestran que, estas agrupaciones —atin cometen errores producto de registros
Jfinancieros inadecuados o de estructuras organizativas con pocos controles
internos. Este es uno de los principales retos que la nueva legislacion del
2009, impone a los partidos politicos (p. 232).

9. A nivel de ley como de reglamento electorales, ambas del 2009,
se espera que el tema del financiamiento de los partidos politicos
tenga un nivel adecuado de funcionamiento, en los diferentes
espacios: Estado, sociedad, organismos publicos, partidos,
asociaciones y grupos de electores, etc.

10. Las elecciones del 2010, se realizaron bajo el signo de esa nueva
normativa. Los medios de comunicaciéon han estado informando,
todavia al presente, acerca de la participacion del Tribunal
Electoral, Contraloria General de la Republica, partidos, fracciones
partidarias en el seno del Poder Legislativo en torno a quejas,
denuncias y reclamos derivados del proceso electoral.

11. Lo cierto del asunto, es que el financiamiento de la campana
electoral por parte del Estado, (es decir, de los que pagamos
impuestos para darle dinero a esa campana), es un cantidad
gigantesca de millones de colones (también expresada en millones
de dodlares), que constituye el motivoy atractivo maximo para ese
botin electoral. A lo anterior, hay que agregarle el financiamiento
privado.
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De ahi que la finalidad de las elecciones sea el financiamiento
estatal; mas el privado. Claro, que para el partido ganador,
ademds, es el uso y disfrute del Poder Publico ysus enormes
presupuestos, contratos y negocios. Todo  convertido en una
enorme empresa, negocio y mercado.

La democracia es en realidad una partitocracia (Nieto, 2008,
p. 113).

14. El voluminoso monto de 43 mil millones de colones, de la deuda

15.

16.

politica adelantada, serd para algunos dirigentes sedientos de
millones; dinero para el derroche en propaganda, compra de
banderas (signos externos); el derroche serd inconmensurable
(La Republica, Alvaro Chave Sanchez, 10 de junio del 2013, p. 21).

Por resolucion No. 2799-E 10 del 2013, del 11 de junio del
2013, el TSE, hizo una correccion oficiosa de los montos de
la contribucion del Estado a los partidos politicos para las
elecciones del 2 de febrero del 2014.

Considerando I: la contribucion del Estado a las elecciones
municipales son de un 0.03 % del PIB, el cual se deduce del
0.19% del PIB correspondiente a las elecciones presidenciales y
legislativas, quedando éstas en un 0.16% del PIB (considerando
ID.

El 0.19 del PIB de estas elecciones es un total de 43.100.716.250
colones, a los cuales se les rebaja el 0.03% de las elecciones
municipales, dando un total de 36.295.340.000 colones.

El 1 de abril del 2013, el TSE dio a conocer, mediante una
conferencia de prensa, una propuesta, enviada al Poder
Legislativo, de reforma, adicion y derogatoria de varios articulos
del Codigo Electoral del 2009 (www.tse.go.cr).
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En setiembre del 2013, el Poder Legislativo, utilizé el articulo constitucional
96, para introducir un transitorio al Codigo Electoral, con el fin de reducir la “deuda
politico-electoral” del 0.19 del PIB al 0.11.

Articulo constitucional 96, inciso primero:

El Estado no podra deducir nada de las remuneraciones de los servidores
publicos para el pago de las deudas politicas.

El Estado contribuird a sufragar los gastos de los partidos politicos, de acuerdo
con las siguientes disposiciones:

1. La contribucion serd del cero coma diecinueve por ciento (O, 19%) del
producto interno bruto del ano trasanterior a la celebracion de la eleccion
para Presidente, Vicepresidentes de la Repiiblica y Diputados a la Asamblea
Legislativa. La ley determinard en qué casos podra acordarse una reduccion de

dicho porcentaje.

De acuerdo con esta disposicion, mediante el expediente 18.357 se le introduce
un nuevo transitorio al Codigo Electoral, ley No. 8765 del 2009, por el cual se reduce
el monto del aporte estatal al proceso electoral del 2014 (elecciones nacionales y de
diputados) y del 2016 (elecciones municipales), del 0.19 % del PIB al 0.11% del PIB.
Esto significa pasar de 43.000 millones de colones a 25.000 millones de colones (lo
cual incluye el 0.03% para las elecciones municipales):

Articulo Unico.-Agrégase un articulo transitorio al Codigo Electoral, Ley NO.
8765, que diga asi:

“Transitorio.- Monto del aporte estatal

Para las elecciones nacionales del afio 2014 y las municipales de 2016, para
cubrir los gastos de las campanas para elegir presidente, vicepresidentes, diputados
y la totalidad de cargos municipales, asi como los gastos destinados a sus actividades
permanentes de capacitacion y organizacion politica, de conformidad con el articulo
96 de la Constitucion Politica, los partidos politicos tendrdn derecho a recibir una
contribucion estatal equivalente a un cero coma once por ciento (O, 11%) del PIB.”

Rige a partir de su publicacion en La Gacela.
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MIGUEL VILLEGAS: El primer litigante en Costa Rica

RESUMEN: este texto contiene una breve biografia del Manuel Aguilar
Chacon, primer costarricense graduado en Derecho que actué como
litigante en los tribunales costarricenses. Fue también un importante
politico y Jefe de Estado de 1837 a 1838.
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ABSTRACT: This article presents a brief biography of Manuel Aguilar
Chacon, the first Costa Rican Law graduate, who acted as litigant in
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KEYWORDS: University, litigant, law firm, Head of State

SUMARIO:
Introduccion
L Las universidades de Guatemala y de Ledn
II. Infancia y juventud de don Manuel Aguilar
II.  Estudios universitarios y primeras actividades profesionales

IV.  Matrimonio e hijos

V. Primeros anos en Costa Rica

VI.  El bufete Aguilar

VII.  Nuevos cargos publicos

VIII. Jefe de Estado

IX. Caida y exilio

X. Regreso a Costa Rica. Sus altimos afos
XI.  Conclusion

XII.  Bibliografia

142



Revista de Ciencias Juridicas N° 131 (141-154) mayo-setiembre 2013

Introduccion

Durante gran parte de la época del dominio espanol en Costa Rica
no residid ningtin abogado en forma permanente. La actividad forense,
que era de suyo muy modesta y escasa, estaba en manos de personas no
profesionales pero con ciertos conocimientos juridicos, empiricos que
gracias a algunas lecturas y reiterada experiencia judicial llevaban casos
y efectuaban variadas gestiones ante los alcaldes y otras autoridades.
Estos, dicho sea de paso, tampoco eran profesionales en leyes, con lo
que todo se mantenia en el mismo nivel rudimentario.

Este panorama empez6 a cambiar a principios del siglo XIX y
especialmente cuando lleg6 a Costa Rica la primera generacion de
abogados costarricenses, graduada en la Universidad de Ledn de
Nicaragua. Entre esos pioneros de la profesion en nuestra tierra estuvo
el licenciado don Manuel Aguilar Chacon, primer costarricense que
abri6é bufete en San José y ejercid aqui la profesion en forma liberal, y
fue en consecuencia el primer litigante costarricense. Cabe anadir que
don Manuel fue ademas un connotado politico, que fue Jefe de Estado,
presidente del Poder Legislativo y Ministro, entre otras cosas. En estas
paginas presentamos un breve panorama de su vida y su actividad
politica y forense.

I. Las universidades de Guatemala y de Le6n

Durante muchos afnos, la Universidad de San Carlos Borromeo,
fundada en 1680, fue la Gnica del Reino de Guatemala, y en ella se
gradud de licenciado en Leyes el cartaginés don José Maria Zamora y
Coronado, quien se fue el primer abogado costarricense. Sin embargo,
el licenciado Zamora nunca regres6 a Costa Rica, sino que ejercid su
profesion primero en Cuba y después en Espana'. A principios del
siglo XIX, las autoridades del Seminario Conciliar de Leon de Nicaragua
iniciaron gestiones para que la institucion obtuviera el derecho de
conferir grados universitarios, y finalmente en 1812 fue erigida en
universidad por el gobierno espanol®. Inicio sus actividades como tal
el 24 de agosto de 1816, con el nombre de Real Universidad de la
Inmaculada Concepcion de Ledn de Nicaragua®. Las aulas de la nueva

! Sobre D. José Maria Zamora, V. SAENZ CARBONELL, Jorge Francisco, “El primer
abogado costarricense y la ltima gran obra del Derecho indiano”, en Revista de
Ciencias Juridicas, San José, Mayo-agosto de 1999, N° 90, pp. 147-153.

2 ARELLANO, Jorge Eduardo, Resena historica de la Universidad de Leon, Nicaragua,
Leon, Editorial Universitaria, 12, ed., 1988, pp. 52-56.

3 Ibid., pp. 59-601.
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universidad pronto recibieron a varios muchachos oriundos de Costa
Rica, entre ellos don Manuel Aguilar Chacon, don Braulio Carrillo Colina
y don Pedro Zeledon Mora. Al primero de ellos estan dedicados estos
breves apuntes.

II. Infancia y juventud de don Manuel Aguilar

Manuel de Jests Aguilar Chacon vino al mundo en San José el 12
de agosto de 1797, en el hogar de Miguel Antonio Aguilar y Fernandez
y Josefa de la Luz Chacon y Aguilar, que habian contraido nupcias
en 1795% Su madre muri6 a los pocos dias del parto’, y esto produjo
en su padre, que apenas tenia veintidos anos de edad, una honda
crisis existencial®. Finalmente tomo6 la decision de hacerse sacerdote,
y con ese proposito se trasladé a Leon de Nicaragua, dejando al
pequeno Manuel en San José, al cuidado de sus padrinos de bautismo’.
Alrededor de 1807, cuando el nino contaba diez anos, su padre, que se
habia ordenado en 1802% lo hizo llevar a Nicaragua para que cursara
estudios’. El presbitero don Miguel Aguilar murié en Esparza en 1813,
cuando su hijo tenia dieciséis anos'.

II1. Estudios universitarios y primeras actividades
profesionales

Una vez concluida su educacion primaria, Manuel Aguilar ingreso
a la Universidad de Ledn, donde en 1820 obtuvo el grado de bachiller
en Leyes'. Aun muy joven, fue designado para el importante cargo de
Secretario de la Intendencia'?.

4 QUIROS AGUILAR, Ernesto, “Centenario de la muerte del Licenciado Don Manuel
Aguilar Chacon”, en Revista de los Archivos Nacionales, San José, Marzo y abril de
1946, nimeros 3 y 4, pp. 137-138.

> Su partida de defuncion figura en
https://www.familysearch.org/search/recordDetails/show?uri=https://api.
familysearch.org/records/pal:/MM9.1.t/MW8B-]L2/p1

6 CARTIN GONZALEZ, Luis, Centenario del fallecimiento del ex Presidente de la

Republica Licenciado don Manuel Aguilar Chacon, 1846-1946, San José, Imprenta

Nacional, 12. ed., 1946, p. 6.

URENA M., Gabriel, “En el sepelio de los restos del lic. Manuel Aguilar Chacon, el

23 de marzo de 1979”7, en Anales, San José, 1977-1978, p. 137.

8 QUIROS AGUILAR, op. cit., p. 137.

o CARTIN GONZALEZ, op. cit., p. 6.

10 Ibid.

u SAENZ CARBONELL y otros, op. cit., p. 198.

2 CARTIN GONZALEZ, op. cit., p. 6.
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En la época en que don Manuel fue alumno alli, la Universidad
leonesa contaba con varias catedras que impartian materias juridicas.
En la catedra de Sagrados Canones se estudiaba con la obra de un
autor llamado Devesti, en la llamada catedra prima de Leyes con el
libro Ilustracion del Derecho Real de Esparnia de D. Juan Sala, y en la de
Instituta o Derecho Civil con el texto del jurista holandés Arnoldo Vinnio
Los cuatro libros de las Instituciones de Justiniano, en su version revisada
por el mismo D. Juan Sala, con el titulo de “Vinnio castigado™".

Don Manuel Aguilar obtuvo la licenciatura en Leyes cuando su
edad frisaba en los veinticuatro anos, en 1821%. Inici6 su ejercicio
profesional en Leon y logro forjar una clientela importante®, pero las
circunstancias politicas de Nicaragua distaban mucho de ser favorables.
Casi inmediatamente después de la Independencia, el territorio de la
antigua Intendencia qued6 dividido entre dos gobiernos rivales, uno
con sede en Ledn y el otro en Granada, y finalmente en 1824 estall la
primera guerra civil de la historia nicaragiiense'®. De no haber sido por
ello, quiza don Manuel hubiera permanecido definitivamente en Leon,
pero las circunstancias lo llevaron a optar por regresar a Costa Rica.

Los circulos gobernantes de Costa Rica habian ido tomando
conciencia de la importancia que revestia para la institucionalidad del
pais poder contar con profesionales en Derecho en la administracion
del naciente Estado. En junio de 1824, la Junta Superior Gubernativa
envi6é una comunicacion a don Manuel Aguilar para ofrecerle el cargo
de Asesor General del Gobierno. Don Manuel no solamente acepto, sino
que manifestd que estaba dispuesto a desempenar esas funciones en
forma gratuita. La Junta elogio su actitud, pero insistié en que aceptara
la remuneracion prevista.

IV. Matrimonio e hijos

En 1824 el joven Aguilar se encontraba en relaciones formales de
noviazgo con la senorita Inés Cueto y Garcia de la Llana, nacida en Leon
en 1806, en el hogar de don Luis de Cueto y Cortés de la Quintana y de
dona Teodora Garcia de la Llana. Poco antes de partir hacia Costa Rica,

3 V. ARELLANO, op. cit., p. 04.

4 CARTIN GONZALEZ, op. cit., p. 6.

15 URENA M., op. cit., p. 137.

10 ZELAYA, Chester, Nicaragua en la Independencia, San José, EDUCA, 1%. Ed., 1971,
pp. 199y ss.

7 SAENZ CARBONELL y otros, op. cit., p. 198.
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el 4 de agosto de 1824, don Manuel contrajo nupcias con dona Inés
en la Catedral de Leon, y aportd al matrimonio los bienes heredados
de sus padres, que ascendian a dos mil sesenta pesos, mientras que la
novia aportaba mil en “buenas alhajas”®. A los dos dias de efectuada la
boda estallaron graves disturbios en la ciudad y la pareja decidi6 partir
hacia Costa Rica®.

Cuatro hijos nacieron en el hogar Aguilar-Cueto: Mauro Antonio
de Jesus, (1826-1871), que fue abogado y periodista y cas6é con dona
Rosa Guzman y Guzman, hija del Presidente de El Salvador don Juan
José Guzman; Juan Manuel, que murio de corta de edad; Inés Antonia
de Jesus (1830-1895), que fue esposa del Presidente Juan Rafael Mora
Porras; y Manuel Antonio de Jesas (1832-1860), también periodista,
que no contrajo matrimonio y murio tragicamente en La Angostura
de Puntarenas en la fracasada expedicion de su cunado Mora para
recuperar el poder®.

V. Primeros ainos en Costa Rica

Una vez en San José, don Manuel asumioé su cargo de Asesor
General de la Junta Superior Gubernativa, pero el mismo mes de agosto
de 1824 fue elegido para formar parte del Congreso Constituyente, que
inaugurd sus sesiones en el mes de setiembre. Don Manuel, que ya
desde entonces empez6 a hacer gala de su ideologia liberal, fue un
activo constituyente y, a pesar de su juventud, en noviembre de ese
ano incluso fue elegido para presidir el Congreso, posicion en la que se
mantuvo hasta enero de 1825%.

Concluidas las sesiones del cuerpo constituyente, el licenciado
Aguilar fue elegido como diputado propietario por San José para el
periodo 1825-1827, pero solo estuvo un corto tiempo en la curul, ya
que fue designado como Ministro General del Estado. En el Ministerio
General, don Manuel permaneci6 hasta enero de 1827, cuando le
fue concedida una licencia. En 1826, sin abandonar el Ministerio, fue
designado como Rector de la Casa de Ensenanza de Santo Tomads, cargo
que ejercid hasta 1827# y que desempeiid nuevamente en 18344,

18 1bid.., p. 199.

19 1bid.

0 Ibid.., p. 200-207

2 OBREGON LORIA, Rafael, El Poder Legislativo en Costa Rica, San José, Asamblea
Legislativa, 12, ed., 19606, p. 139.

> CARTIN GONZALEZ, op. cit., p. 7.

& Ibid., p. 8.
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Como muchos liberales de su época en Hispanoamérica, don
Manuel fue miembro de la masoneria, segin se revel6 en una denuncia
presentada en agosto de 1826 ante las autoridades eclesidsticas*’. Es
posible que hubiera sido iniciado como masoén en Nicaragua.

VI. El bufete Aguilar

Durante sus primeros anos en Costa Rica, don Manuel Aguilar
empez6 a ejercer en forma liberal su profesion, y por consiguiente

“.. fue el primer costarricense que actué en su Patria en los estrados
Judiciales con el titulo de Abogado... En el ejercicio particular de su
profesion tuvo como clientes aqui a los mds acaudalados propietarios y
a las empresas industriales de mayor amplitud.>”

Segln un testimonio que dio don Manuel en 1829, en su bufete se
llevaban “todo género de causas” y “negocios judiciales de particulares”®,
Entre las personas que trabajaron con €l estuvo el bachiller Rafael
Francisco Osejo, con quien le unia una buena amistad®.

Ademas de trabajar en su bufete, don Manuel también dedico
esfuerzos a la explotacion minera y el cultivo del café®.

VII. Nuevos cargos publicos

En 1828 el licenciado Aguilar fue elegido como diputado propietario
por San José para el periodo 1828-1830%, pero poco después también
se le designo para representar a Costa Rica en el Senado de la Republica
centroamericana. Partié para Guatemala, pero no pudo tomar posesion
del cargo debido a que las camaras federales no se reunieron ese ano,
y finalmente hubo de regresar a Costa Rica®.

En 1830 fue elegido nuevamente como diputado por San José, y
el 15 de junio de ese ano la Asamblea legislativa lo nombr6 magistrado

2 OBREGON LORIA, Rafael, Actividades masonicas en Centro América antes de 1865,
San José, Imprenta Tormo Ltda., 12 ed., 1965, pp. 18 y 28.

% CARTIN GONZALEZ, op. cit., pp. 14-15.

2 ZELAYA GOODMAN, Chester J., El bachiller Osejo, San Jos¢, Editorial Costa Rica, 1a.
ed., 1971, vol. I, p. 261.

7 Ibid.., vol. 1, p. 27.

% SAENZ CARBONELL y otros, op. cit., pp. 200-201.

»  OBREGON LORIA, El Poder... , op. cit., p. 155.

% CARTIN GONZALEZ, op. cit., pp. 7-8.
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y Presidente de la Corte Superior de Justicia, pero declind el cargo’ y
se mantuvo en la cimara. Presidio la Asamblea de julio a diciembre de
1830°2.

En 1831 fue elegido otra vez como senador federal y tuvo que
vigjar de nuevo a Guatemala®. Esta vez si pudo tomar posesion del
cargo, que desempend hasta 1833. Durante su ausencia, los liberales
costarricenses lanzaron su candidatura a la Jefatura del Estado pero
aunque tuvo el mayor naimero de sufragios, no logro alcanzar la
mayoria absoluta y la Asamblea legislativa design6 a don José Rafael
de Gallegos y Alvarado. Don Manuel volvio a Costa Rica en noviembre
de 1833, después de un azaroso viaje por mar, en el cual estuvo a
punto de perecer®. En 1834, cuando se efectuaron elecciones para
Presidente de la Republica Federal de Centroamérica, los electores
costarricenses favorecieron casi undnimemente su nombre, pero los
otros Estados apoyaron mayoritariamente la candidatura del general
Francisco Morazan®.

En 1835 don Manuel fue elegido por tercera vez como diputado
por San José y el 1° de marzo, al iniciarse las sesiones, se le designo
como Presidente de la Asamblea. Algunos dias mas tarde, cuando
el Jefe de Estado elegido para concluir el periodo de Gallegos, don
Nicolas Ulloa Soto, decliné el cargo, la Asamblea design6é en su lugar
a don Manuel, pero él rehus6 admitir la eleccién y se mantuvo como
diputado y Presidente de la camara hasta marzo de 1837%°. Su actuacion
legislativa fue muy dinamica, y entre otras cosas se destacod por haber
presentado el proyecto para suprimir los diezmos y reemplazarlos por
un impuesto territorial, cuya aprobacién originé una honda repulsa en
el clero?.

VIII. Jefe de Estado

Para las elecciones de 1837, los electores de San José acuerparon
la reeleccion de don Braulio Carrillo, mientras que los de Alajuela,

3 SAENZ CARBONELL, Jorge Francisco, y MASIS PINTO, Mauricio, Historia de la Corte
Suprema de Justicia de Costa Rica, San José, EDITORAMA, 12, ed., 2006, p. 36.

2. OBREGON LORIA, El Poder... , op. cit., p. 159.

% CARTIN GONZALEZ, op. cit., p. 8.

3 SAENZ CARBONELL y otros, op. cit., p. 201.

» SAENZ CARBONELL, Jorge Francisco, Los afos de la Ambulancia (1834-1838), San
José, EUNED, 12, ed., 1989, p. 86.

% OBREGON LORIA, El Poder... , op. cit., pp. 189-191.

37 SAENZ CARBONELL, Los a7ios... , op. cit., p. 98.
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Cartago y Heredia se inclinaron por el de don Manuel Aguilar. Después
de algunas incidencias, la candidatura aguilarista resulto triunfante y
don Manuel tomo posesion el 17 de abril de 1837.

Durante laadministracion Aguilar se efectuaron algunas realizaciones
importantes en materia de obras publicas, salud, educacién, moral
publica y organizacion judicial®. En particular, don Manuel se preocupd
por promover la reconciliacion nacional y sanar las heridas creadas por
la guerra civil de 1835. Gracias a una amnistia, muchos de los exiliados
costarricenses volvieron al pais*. Sin embargo, los partidarios de Carrillo
fueron un foco constante de inquietudes y en agosto de 1837 incluso
fraguaron un plan para derrocar al gobierno, que fracas6*®. Como parte
de esa politica de reconciliacion, la Asamblea decidioé en 1838 derogar
la ley de 1835 que designaba como futura capital a la poblacidon de San
Juan del Murciélago (hoy San Juan de Tibds). Heredia fue designada
como sede definitiva de los Poderes Legislativo y Conservador y San
José de los Poderes Ejecutivo y Judicial. Esta medida produjo un fuerte
descontento en San José*. Poco antes se habia decretado la derogatoria
del fuero de los militares®, lo cual obviamente produjo hondo malestar
en el elemento castrense.

IX. Caida y exilio

Aunque el periodo de don Manuel Aguilar como Jefe de Estado se
extendia hasta 1841, el 27 de mayo de 1838 un golpe militar derrocod
su administracion y llevd nuevamente al poder a don Braulio Carrillo.
A don Manuel le dieron doce horas para abandonar San José y dirigirse
al exilio®. Parti6 hacia El Salvador y desde alli se dirigié a Guatemala,
ciudad donde residi6 durante varios anos*. Alli escribi6é su Gnica obra
publicada, que no verso sobre temas juridicos o politicos, sino que fue
una memoria explicativa sobre los métodos utilizados en Costa Rica
para la siembra, cosecha y beneficio del café®.

3 V. CARTIN GONZALEZ, op. cit., pp. 10-12; Mensaje del Ministro General D.
Francisco Maria Oreamuno a la Asamblea del Estado, 1° de marzo de 1838, en
http://www.kerwa.ucr.ac.cr/handle/10669/430; MONTERO BARRANTES, Francisco,
Elementos de Historia de Costa Rica, San José, Tipografia Nacional, 12. ed., 1892-
1894, vol. 1, p. 238-240; URENA M., op. cit., p. 138.

% CARTIN GONZALEZ, op. cit., p. 11.

“©  SAENZ CARBONELL, Los afos... , op. cit., pp. 144-155.

i Ibid., pp. 157-161.

2 CARTIN GONZALEZ, op. cit., p. 12.

% SAENZ CARBONELL y otros, op. cit., p. 202.

B Ibid., pp. 202-203.

% CARTIN GONZALEZ, op. cit., p. 13.
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X. Regreso a Costa Rica. Sus ultimos afios.

Enterado de que don Manuel deseaba volver a Costa Rica, el
Ministro General don José Maria Castro Madriz le escribio el 5 de enero
de 1843 para expresarle la complacencia del gobierno ante la posibilidad
de su retorno. Por su parte, el gobierno guatemalteco, con el deseo de
estrechar los lazos con Costa Rica, lo nombro6 el 13 de febrero como
Comisionado diplomiético de Guatemala en San José*. El licenciado
Aguilar llegd a San José el 27 de marzo y el 30 de ese mes comunico
oficialmente su arribo al gobierno de Costa Rica?. Poco después
reabri6 su bufete y tratd de restablecer su maltrecho patrimonio, pero
se mantuvo apartado de la politica®.

En julio de 1845 el gobierno de Costa Rica designé a don Manuel
para representarlo en una conferencia centroamericana que estaba
prevista para celebrarse en la poblacion salvadorena de Sonsonate.
Parti6 hacia El Salvador a principios de 1846 y a mediados de febrero
ya se hallaba en Sonsonate, donde aguard6 en vano la inauguracion de
la conferencia. Muri6 stbitamente en esa ciudad el 7 de julio, victima
de una pulmonia fulminante.” Tenia cuarenta y ocho anos de edad y
fue sepultado en Sonsonate, en la iglesia de Santo Domingo®. No fue
sino hasta 1979 cuando sus restos fueron repatriados y sepultados en el
cementerio Jardines del Recuerdo™.

Con el fallecimiento de don Manuel se cerrd el bufete Aguilar,
primero de nuestra historia. Este bufete fue reabierto anos después
por su hijo don Mauro Aguilar Cueto, quien se gradu6 de abogado en
Guatemala®.,

La viuda de don Manuel, dona Inés Cueto de Aguilar, murié en
Alajuela el 11 de agosto de 1861, a los cincuenta y cinco anos de
edad®.

i Ibid.

7 Mentor Costarricense, N° 18, 8 de abril de 1843, pp. 45-46.

% SAENZ CARBONELL y otros, op. cit., p. 203.

o SAENZ CARBONELL, Jorge Francisco, La Dieta de Sonsonate, en

http://www.tiquicia.com/columnas/historia/005q11100.asp

“Documentos oficiales relativos al traslado de los restos mortales del exjefe de

Estado de Costa Rica lic. Manuel Aguilar Chacon, en Anales, San José, 1977-1978”,

pp. 140-141.

51 URENA M., Gabriel, “En el sepelio de los restos del lic. Manuel Aguilar Chacon, el
23 de marzo de 1979”, en Anales, San José, 1977-1978, pp. 137-139.

2. SAENZ CARBONELL y otros, op. cit., p. 205.

% Ibid., p. 207.
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En 1946, con motivo del centenario del fallecimiento del licenciado
Aguilar, se efectuaron en San José varias publicaciones en homenaje
a su memoria, entre ellas una semblanza escrita por don Luis Cartin
Gonzalez, que concluye diciendo:

“... la figura del Licenciado Aguilar—gran cardcter, gran talento y gran
repiiblico- es merecedora sin limitaciones que pecarian de injustas, a
la respetuosa reverencia que la actual generacion le prodigue y a la
perenne gratitud de la posteridad.>*”

XI. Conclusion

La vida de don Manuel Aguilar es sumamente interesante,
tanto desde el punto de vista historico como del juridico, y llama la
atencion que haya sido poco estudiada. Las relevantes contribuciones
del licenciado Aguilar a la construccion del Estado costarricense, en
los momentos mismos en que se ponian los cimientos de nuestra
institucionalidad democratica y liberal, merecen tanto un estudio mas
profundo y pormenorizado como un reconocimiento por parte de las
generaciones posteriores. Sus actuaciones en el campo profesional
también nos pueden aportar nuevos elementos para el conocimiento
del desarrollo historico del Derecho y de la profesion de abogado en
Costa Rica.

5 CARTIN GONZALEZ, op. cit., p. 15.
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1.2

1.3

1.4

1.5

Gomez Solera, Juan Manuel La prescripcion
en Derecho Administrativo tributario (San José:
Editorial Juridica Continental, 186 paginas, 2012).

El autor, Dr. Gomez Solera indica que adelanta
que la sentencia 385 del 2006 de la Sala Primera,
si bien seapoya en dos resoluciones de la misma
Sala, se refieren a untema particular del Derecho
Mercantil. En todo caso, fueron fallos anteriores a la
entrada en vigencia del Codigo Procesal Contencioso
Administrativo (p. 21).

Esta obra presenta dos capitulos:
El principio constitucional de la seguridad juridica

El principio constitucional de justicia pronta y cumplida, consonancia
entre los articulos 27 y 41 de la Constitucion Politica y el
interés publico

El procedimiento administrativo, cauce para la emision de la
voluntad de la Administracion en el nuevo Estado de Derecho

La prescripcion y la caducidad en materia fiscal
El instituto de la caducidad en Derecho Publico

La problemitica de la sentencia No. 385- F- del 2006 de la
Sala Primera

Efectos de la invalidez de los actos administrativos

Sobre las sentencias de la Sala Primera dela Corte Suprema
de Justicia en materia mercantil, incorporadas al  Derecho
Publico

Yerros y galimatias de la sentencia 385- F- del 2006

Sobre los efectos sustanciales de una notificacion anulada.
El instituto de la notificacién en Derecho Publico.



ROMERO-PEREZ: Resefias

1.6  Nefastas consecuencias de la sentencia  385- F- del 20006,
en su aplicacion  por el jerarca impropio Tribunal Fiscal
Administrativo

1.7 Los nuevos precedentes del Tribunal Fiscal ~Administrativo

[ O —_
ENRIQUE PEDRO HAGA Haba, Enrique Pedro Metodologia
e (realista)  del Derecho. Claves para el
(REALISTA) razonamiento juridico de la vision social

DEL DERECHO

prdctica (San José: Editorial dela Universidad
de Costa Rica, 2 tomos, 963 paginas, 2012).

En la Presentacion el autor Dr. Enrique
Pedro Haba, sostiene que la presente obra
constituye un intento de llamar la atencion sobre
la senalada importancia practica que tiene el
alcanzar a ver claro acerca de ciertos puntos
claves para la metodologia juridica (p. 3).

il

El contenido del primer tomo es:
Primera parte: el lenguaje del Derecho
Seccion A Derecho como discurso y el papel de sus intérpretes
I Tres discursos del Derecho
II  Intervencion de los intérpretes autorizados
I Apéndice
Seccion B Encrucijadas del lenguaje
I Nociones bisicas sobre la naturaleza del lenguaje
I Celadas lingtiisticas

I Excurso: ¢qué son, y para qué sirven, los “andlisis” de
lenguaje?

Segunda parte: cuestiones de la «técnica» juridica

Seccion C Racionalidad, métodos, ciencias. Modalidades de la
fundamentacion cientifica (y los tipos posibles de ciencias
juridicas)
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I.  Fundamentaciones e intersubjetividad . Lo racional y lo
razonable

II. Meétodos y ciencias

III. Direcciones metodologicas (La alternativa de «pensar por
ideas para tener en cuenta»)

IV. Ciencias del derecho
V. Excurso: Metodologia analitica y Teoria del Derecho
VI. Apéndice

Seccion D La “logica” del discurso juridico profesional

I.  Campo discursivo del derecho y «métodos» para interpretar
las leyes

I1. Anclajes retéricos de la “logica “  juridica
II. Consecuencias metodologicas
El contenido del segundo tomo es:

IV. Excurso: Logica dedntica (Su esterilidad como conocimiento y
su inocuidad para servir como guia en las pricticas  juridicas
efectivas)

V. Apéndice

Seccion E Vias para la fundamentacion juridica (;Normativismo o
realismo?)

I.  Dos caminos para arribar a las decisiones judiciales:
a) Normativismo juridico

II  Dos caminos para arribar a las decisiones judiciales: Realismo
juridico

(Orientacion  realista-criticacomo  alternativa:  una  direccidon
antifabuladora y nada «sistémica»)

III Recurso a las ciencias sociales para fundamentar conclusiones
normativas
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IV. Resultado
V. Excurso: teorias idealistas sobre la argumentacion juridica
VI Apéndice

Tercera parte posibilidades, e imposibilidades, de una direccion
realista-critica para el razonamiento juridico

Seccion F (En qué puede ayudar una metodologia juridica
realista?

Seccion G Conclusiones fundamentales

— O —

|
UGIEEYZERRENY  Cordoba Ortega, Jorge; Edel Reales  Noboa

|| e v Reglamento de la Asamblea Legislativa
(con resoluciones de la Sala Constitucional
REGLAMENTO DE LA y
naeRenru  concordancias). Anexos: Constitucion Politica,
Ley de la jurisdiccion constitucional, Ley de
| (con resoluciones de la Sala T, -
|V @ty iniciativa popular y Ley sobre la regulacion
‘ del referéendum, reglamento para los procesos
de referéndum 1y reglamento de auxiliares
electorales. (San José: Editorial Investigaciones
Juridicas S A, 732 paginas, 2010).

Anexos

707

Arias Mora, Freddy Legislacion farma-
céutica en Costa Rica (San José: Editorial de

RNl (2 Universidad de Costa Rica, 167 pdginas,
en Costa Rica

2013)

Freddy Arias Mora

El contenido de este libro se divide en los
siguientes capitulos:

1 Bases de la legislacion farmacéutica  en
Costa Rica

2 Establecimientos farmacéuticos

3 Competencias legales y reglamentarias del
farmacéutico en el ambito asistencial
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4 Responsabilidad del farmacéutico en el ambito asistencial

5 Regulacion de medicamentos

— O —

Lopez Gonzilez, Jorge Alberto Curso de
Derecho procesal Civil costarricense
B e o (San José: Editorial Isolma, 314 paginas, vol.
1, 2011)

Curso de Derecho Procesal
Civil Costarricense

Esta obra se divide en las siguientes
Rap— lecciones:

I Derecho procesal Civil. Su relacion con el
Derecho Procesal General y otras ramas
del Derecho

II Organizacion de la justicia civil en Costa
Rica

III Principios del proceso civil
IV Jurisdiccion
\Y% Competencia
VI Responsabilidad civil  de los jueces
VII  Sujetos procesales
VIII  La pretension
IX  Actos procesales
X Plazos
XI Resoluciones
XII  Medios de impugnacion ordinarios
XII  Actividad procesal defectuosa, rectificacion de vicios y nulidad
XIV  Comunicaciones judiciales
XV  Inactividad procesal

XVI  Formas extraordinarias (anormales) de terminacion del proceso
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XVII Repercusion economica de la actividad procesal

XVIII Medidas cautelares

XIX La prueba

—_— O —

BT T rorion e N Salazar Grande, César Ernesto; En-

rique Napoleon Ulate Chacon Manual
en Derecho comunitario Centroameri-
cano (San Salvador: Talleres de Impre-
siones, 321 pdaginas, 2013)

En el Prologo, el Dr. José Maria Gil

aoo Robles, ex Presidente del Parlamento

,P)‘ Europeo, afirma que para un amante del

N7/} Derecho, resulta muy estimulante leer ese
completo andlisis  juridico, que sélo por

BT IS AL INEE modestia puede titularse “manual”, pues en

realidad es un auténtico tratado de Derecho
Comunitario Centroamericano (p. 11).

Esta obra se divide en los siguientes capitulos:
- Preliminar: Derecho Comunitario yorganizaciones de integracion

-1 Los tratados y el sistema institucional del Sistema de Integracion
Centroamericana

-Il Los organos del sistema politico y subsistemas

-IIT  Fuentes constitucionales, principios comunitarios y aplicacion
jurisprudencial

-IV  Las fuentes del Derecho Comunitario Centroamericano

-V Jerarquia delas fuentes del Derecho Comunitario Centroamericano
-VI  Caracteristicas del Derecho Comunitario

-VII El sistema jurisdiccional

-VIII Competencias y otras atribuciones

-IX El procedimiento comunitario

X El mecanismo de solucidon de controversias comerciales
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