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PRESENTACION

En este numero se editan investigaciones en los campos del
Derecho organizacional, ambiental, urbanistico, propiedad intelectual,
informatica juridica, electoral, municipal, constitucional, reforma del
Estado, de la imagen vy filosofia juridica.

Se publican resefias de libros juridicos nacionales que consti-
tuyen aportes valiosos para el pais.

Se hace la indicacion de que en el nimero 104 anterior, se
publicé el ensayo Analisis de politicas de persecucion criminal en
delitos sexuales y en aquellos en los que media la violencia do-
meéstica, cuyas autoras son: Licda. Laura Navarro Barahona y Licda.
Jenny Salas.

El director - editor






LA COLEGIATURA OBLIGATORIA
AL COLEGIO DE ABOGADOS COMO REQUERIMIENTO
PARA EJERCER EL DERECHO EN COSTA RICA

Licda. Iliana Arce Umana®
Prosecretaria de la Junta Directiva
Colegio de Abogados de Costa Rica

*) Ponencia a la 5 Annual Conference on Legal & Policy Issues in The
Americas. San José, Costa Rica, 24, 25 y 26 de junio del 2004.
Taller: Educacion y profesionalismo. Colegio de Abogados de Costa Rica.
25 de junio del 2004.
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La prestacion de un servicio profesional es objeto de interés
publico, y como tal el propio Estado, ha delegado en los Colegios
Profesionales, el control del ejercicio profesional.

1. LOS COLEGIOS PROFESIONALES: " NATURALEZA JURIDICA

Los Colegios Profesionales son entes publicos no estatales cuya
regulacion administrativa corresponde en especial a la Ley General de
la Administracion Publica (a partir de sus articulos 1, 2 y siguientes) y
que colaboran en funciones propias del Estado, realizando una
actividad publica cuando regulan el ejercicio profesional y aplican el
régimen disciplinario sancionatorio. En las demds funciones se rige por
el Derecho Privado.

De acuerdo con su naturaleza juridica,® actian en todo o en
parte segin normas de derecho publico y ofrecen estas caracteristicas:

e Son creados por ley o por acto unilateral de autoridad puablica.

e Su organizacion supone cierto elemento coactivo, en sentido de
obligatoriedad de afiliacion o de incorporacion o de contribucion
a su patrimonio.

e Tienen a su cargo la ejecucion de cometidos publicos, que es la
finalidad que explica y justifica su régimen particular.

La incorporacion resulta obligatoria para todos aquellos y
aquellas profesionales graduados y graduadas en Derecho, y que
quieran ejercer funciones propias de su profesion. Nuestra Sala
Constitucional, en sentencia No. 5799-96, ha sefnialado que “...No es de
recibo tampoco la alegada violacion al derecho de asociacion, pues los
colegios profesionales no son agrupaciones voluntarias de personas,
como si lo son las asociaciones, segin se desprende del siguiente
pronunciamiento...” y mas bien opta por la tesis que califica a los
Colegios Profesionales como una “..manifestacion expresa de la

(@)) Segun el autor Fonrouge, los entes publicos no estatales son “6rganos
que colaboran en las funciones del Estado, pero segregados de la
administracion general..., tales como colegios profesionales, cajas
forenses, etc.”. Op. cit. por el Doctor Rodolfo Saborio Valverde en
www.cedespu.com

2 Citando www.cedespu.com
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llamada “Administracion Corporativa”, que es aquella de régimen
juridico mixto, que engloba a entidades publicas representativas de
intereses profesionales o econdmicos calificadas por el Derecho
Positivo como Corporaciones de Derecho Publico. Bajo esta sintesis
definitoria, el colegio profesional resulta ser una agrupacion forzosa de
particulares, a la que la ley dota de personalidad juridica publica propia
y cuyos fines, junto con la defensa de los intereses estrictamente
privados, propios de los miembros que lo integran, son los de ejercer
determinadas funciones publicas... En este mismo sentido podemos leer
las sentencias N° 5483-95, N° 5645-95 y N° 5185-03.

De lo antenior se desprende que el Colegio de Abogados tiene
el deber de velar por los derechos de todos los miembros agremiados,
para lo cual debe realizar todas las gestiones que consideren necesarias
para facilitar y garantizar el debido ejercicio profesional. Sin dejar de
lado el interés y la union gremial. Promocionando su bienestar socio-
econdmico y proyeccion profesional. Desde luego que, los Colegios
Profesionales también ejercen actividades privadas, como las regula-
ciones y funciones de orden laboral y social entre otras. Frente a la
sociedad civil, el Colegio debe velar por la idoneidad y el decoro de sus
miembros para lo cual tiene el derecho y la obligacion de fiscalizar su
ejercicio profesional liberal a fin de garantizar a los habitantes de
nuestro pais, la calidad, la eficiencia, y la idoneidad profesional y ética
de sus miembros. Esta fiscalizacion comprende la aplicacion del
régimen disciplinario que conlleva todo un sistema sancionatorio y
correctivo.®

Tal y como se afirmaba en parrafos anteriores, debemos recordar
que los Colegios Profesionales son entidades publicas no estatales.® Y

3 Los Colegios Profesionales son entidades publicas no estatales. Y bajo
esa denominacion, de acuerdo con lo dispuesto en otra sentencia, la
N 3260-03, se reconoce la existencia de una serie de entidades, normal-
mente de naturaleza corporativa o profesional, a las cuales si bien no se
les enmarca dentro del Estado si se les reconoce la titularidad de una
funcion administrativa y se les sujeta —ya sea total o parcialmente— a un
régimen publicistico (sic), en razén de la naturaleza de tal funcion. No
obstante, no todas sus funciones revisten ese caracter publico, sino solo
aquellas relacionadas con las regulaciones al ejercicio de la profesion y
su régimen disciplinario.

(4 Sentencia 2030-03, “..Considerando IIl.- CONTROL ACADEMICO DE
LOS COLEGIOS PROFESIONALES. Los colegios profesionales son una
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bajo esa denominacion, de acuerdo con lo dispuesto en la sentencia,
No. 3260-03, se reafirma la existencia en nuestro ordenamiento juridico
de una serie de entidades, de naturaleza corporativa, a las cuales si se
les reconoce la titularidad de una funcion administrativa delegada por
el Estado, por ende bajo el régimen de Derecho Publico. No obstante,
no todas sus funciones revisten ese caracter publico, sino solo aquellas
relacionadas con las regulaciones al ejercicio de la profesion y su
régimen disciplinario. Sobre este distinto cardcter de unas y otras
funciones de los Colegios Profesionales, en la sentencia No. 4144-97 de
las 19:00 horas del 16 de julio de 1997, se reitero lo dicho en la sentencia
5483-95 de las 9.33 horas del 6 de octubre de 1995 afirmando que: “...no
toda actividad realizada por un colegio profesional tiene caricter
publico, ni participa de su naturaleza, pues si se trata de cuestiones
relacionadas con el bienestar comin de los agremiados, como ha dicho
también esta Sala, se rigen por la autonomia de la voluntad”. Que no es
ni mas ni menos que la aplicacion del Derecho Privado.

2. LA COLEGIATURA OBLIGATORIA PARA EJERCER EL DERECHO

De acuerdo con nuestra legislacion, los Colegios Profesionales
son entes publicos no estatales que velan por el ejercicio legal de la
profesion. Dandose la Colegiatura obligatoria para que el abogado o
abogada pueda ejercer.

manifestacion expresa de la llamada “Administracion Corporativa”, es
decir, aquella de régimen juridico mixto, que engloba a entidades
publicas representativas de intereses profesionales o econdmicos califi-
cadas por el Derecho positivo como Corporaciones de Derecho Publico.
Se trata de una agrupacion forzosa de particulares, a la que la ley dota
de personalidad juridica publica propia y cuyos fines, junto con la
defensa de los intereses estrictamente privados, propios de los miembros
que la integran, son los de ejercer determinadas funciones publicas.
Dentro de tales competencias de orden publico, la Sala ha reconocido
el derecho de esas corporaciones de analizar el cumplimiento de los
requisitos para la incorporaciéon de nuevos profesionales, no solo desde
el punto de vista formal, sino también de manera sustancial, cola-
borando con otras dependencias creadas al efecto y en cumplimiento de
la ley, pues solo asi se puede evitar el gran perjuicio causado a la
sociedad por la incorporacion de profesionales no aptos académica y
éticamente para el ejercicio profesional (ver sentencia nimero 02-06364
de las 15:07 horas del 26 de junio del ano pasado).
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La Sala Constitucional ha definido que el “...colegio profesional
resulta ser una agrupacion forzosa de particulares a la que la ley dota de
personalidad juridica puablica propia y cuyos fines, junto con la defensa
de los intereses estrictamente privados, propios de los miembros que lo
integran, son los de ejercer determinadas funciones publicas...”
(Sentencias de la Sala Constitucional 5483-95, 5645-95 y 5185-03).

Compete al Colegio de Abogados organizar el ejercicio de la
profesion correspondiente, estableciendo las normas disciplinarias para
sus integrantes. A través de los Decretos Ejecutivos, el Estado aprueba
los honorarios profesionales que cobraran como minimo los Abogados
y Abogadas.

De ahi que el Colegio de Abogados tutela el ejercicio de la
abogacia, como una funciéon propia, por ser el ente Corporativo
asignado para tal efecto. La Sala Constitucional en la Sentencia 2030-03
dispuso: “...Considerando IIL.- CONTROL ACADEMICO DE LOS
COLEGIOS PROFESIONALES. Los colegios profesionales son una
manifestacion expresa de la llamada “Administracion Corporativa”, es
decir, aquella de régimen juridico mixto, que engloba a entidades
publicas representativas de intereses profesionales o econdémicos
calificadas por el Derecho positivo como Corporaciones de Derecho
Publico. Se trata de una agrupacion forzosa de particulares, a la que la
ley dota de personalidad juridica publica propia y cuyos fines, junto con
la defensa de los intereses estrictamente privados, propios de los
miembros que la integran, son los de ejercer determinadas funciones
publicas. Dentro de tales competencias de orden publico, la Sala ha
reconocido el derecho de esas corporaciones de analizar el
cumplimiento de los requisitos para la incorporacion de nuevos
profesionales, no solo desde el punto de vista formal, sino también de
manera sustancial, colaborando con otras dependencias creadas al
efecto y en cumplimiento de la ley, pues solo asi se puede evitar el gran
perjuicio causado a la sociedad por la incorporacion de profesionales
no aptos académica y éticamente para el ejercicio profesional (ver
sentencia nimero 02-06364 de las 15:07 horas del 26 de junio.

3. ORDENAMIENTO ESTABLECIDO PARA EL EJERCICIO DE LA
ABOGACIA

En primer lugar, de acuerdo con la Ley Organica del Colegio de

Abogados No. 13 del 28 de octubre de 1941 y sus reformas, el Colegio
tiene por objeto, segin lo dispuesto en su articulo 12, lo siguiente:
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o Promover el progreso de la ciencia del Derecho y sus accesorias.

o Cooperar con la Universidad, en cuanto ésta lo solicite o la ley lo
ordene, en el desarrollo de la ciencia del Derecho y sus afines.

o Dar opinién en materia de su competencia, cuando fuere
consultado por alguno de los Supremos Poderes.

o Promover y defender el decoro y realce de la profesion de
abogado.

o Mantener y estimular el espiritu de uniéon de los profesionales en
Derecho.

o Defender los derechos de los miembros del Colegio y hacer todas

las gestiones que fueren necesarias para facilitar y asegurar su
bienestar econémico, y

o Gestionar o decretar, cuando fuere posible, los auxilios que se
estimen necesarios para proteger a los profesionales en desgracia.

En el articulo 2 se dispone que los abogados graduados en Costa
Rica e incorporados al Colegio de acuerdo con las leyes y Tratados,
conformen el Colegio. En el articulo 6 se dispone que “Ante las
autoridades de la Republica, sélo tendran el caracter de abogados los
que estuvieren inscritos en el Colegio”. Asimismo, el articulo 8° nos
expresa que quien quiera ejercer como profesor en una Universidad,
impartiendo lecciones propias de la Ciencia del Derecho, también
tendrd que ser miembro del Colegio.

De forma tal que para poder ejercer actividades en las que se
exige la calidad de abogado, es imprescindible estar debidamente
incorporado al Colegio de Abogados.

4. EL ABOGADO COLEGIADO COMO PRESUPUESTO PARA
EJERCER EL NOTARIADO

Tradicionalmente en Costa Rica, el abogado ha desempenado la
funcion de notario publico, por lo que se ha visto esa actividad notarial
como parte de la actividad profesional del abogado. Pero el régimen de
ambos se encuentra regulado de forma diferente. Y quienes se acogen
a la Colegiatura son los Abogados. Sin embargo, en nuestra legislacion,
al tener como requisito que para ejercer el Notariado, el profesional
debe ser abogado activo, se presentan situaciones tales como que pese
a que el Notario cumpla con el Codigo Notarial y los distintos
procedimientos, si éste es suspendido disciplinariamente por el Colegio
de Abogados, por infringir alguna norma que regula el ejercicio de la
abogacia, automaticamente la Direccion de Notariado le suspenderd en
su funcion notarial.
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El Notario Publico es un fedatario por delegacion del Estado que
le ha asignado esa funcion. A través de ella da fe puablica de hechos y
actos que le constan en su presencia o por haber tenido a la vista los
documentos o registros. Constituyendo plena prueba lo certificado, de
manera tal que solo serd desvirtuado mediante un proceso judicial
incoado para esos efectos. Lo certificado tiene efectos para terceros. De
ahi que la funcion notarial tiene caracteristicas propias que la
diferencian de la actividad de la abogacia.

En nuestro pais se promulgd el Codigo Notarial en 1998,
designandose la rectoria de la actividad notarial, a la Direccion Nacional
de Notariado. Creandose a la vez una jurisdiccion especial. En este
Codigo se establecieron las funciones, la fiscalizacion del ejercicio
notarial y se sentaron las bases para alegar la responsabilidad por actos
realizados por los Notarios, que conllevan a la vez acciones indemni-
zatorias por los actos notariales realizados al margen de la ley.
Actualmente se tiene registrado alrededor de 8.000 Notarios, mientras
que se encuentran registrados en el Colegio de Abogados alrededor de
15.000 abogados.

En relacion con la Direccion de Notariado en estos momentos la
Corte Suprema de Justicia se estd replanteando la ubicacion de esa
Dependencia. Alegando que esa Direccion no ejerce funcidon tipica
Jurisdiccional, y por lo tanto en principio no deberia de estar adscrita al
Poder Judicial. Por lo que se esta discutiendo la conveniencia de
mantener esa ubicacion en sede Jurisdiccional o si por el contrario debe
de estar adscrita al Ministerio de Justicia o al mismo Colegio de Abogados.

5. LA ENSENANZA DEL DERECHO EN LAS UNIVERSIDADES

En Costa Rica la Facultad de Derecho de la Universidad de Costa
Rica durante muchos anos era la Gnica que impartia la Carrera de
Derecho, cuyos planes de estudio se extendian entre 7 y 6 anios. Con
cursos semestrales, tal y como se mantienen hoy en dia. Posteriormente
cuando se da paso a la educacion universitaria privada, se multiplican
las opciones para estudiar la Carrera de Derecho y se acortan los cursos
de carrera a través de las modalidades de cuatrimestres. Permitiendo la
graduacion de Licenciados en derecho en plazos de entre tres y medio
y cuatro anos. Hoy tenemos 28 Universidades Privadas que dan el
Grado de Bachiller, Licenciatura y algunas Especialidades. De acuerdo
con los registros del Colegio de Abogados de Costa Rica, los Licenciados
en Derecho devienen de las siguientes Universidades:
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Registrando el Colegio de Abogados para inicios de los 80, 2.000
abogados y abogadas incorporadas. Y en el 2004: 15.974 abogados y
abogadas.

6. COMPROMISOS INTERNACIONALES QUE PERMITEN OTRAS
INCORPORACIONES AL COLEGIO DE ABOGADOS

En el plano internacional, Costa Rica de acuerdo con el articulo
7 de nuestra Constitucion Politica dispone: “Los Tratados publicos, los
convenios internacionales y los concordatos, debidamente aprobados
por la Asamblea Legislativa, tendran desde su promulgacion o desde el
dia que ellos designen, autoridad superior a las leyes...”.

Costa Rica suscribio el Protocolo al Tratado General de Integra-
cion Econdmica Centroamericana (PROTOCOLO DE GUATEMALA), el
29 de octubre de 1993 y en el articulo 31 se dispone:

“Los Estados Parte acuerdan armonizar sus legislaciones para el
libre ejercicio de las profesiones universitarias en cualquier pais de la
region, a efecto de hacer efectiva la aplicacion del Convenio sobre el
Ejercicio de Profesiones Universitarias y Reconocimiento de Estudios
Universitarios, suscrito el 22 de junio de 1962, en la ciudad de San
Salvador, Republica de El Salvador, el cual es de aplicacion plena en los
Estados Contratantes de ese Convenio”.

Y por Ley No. 3653 del 17 de Diciembre de 1965, fue aprobado
el Convenio sobre el Ejercicio de Profesiones Universitarias y Recono-
cimiento de Estudios Universitarios antes indicado. Estableciéndose en
esta ley los procedimientos para que ciudadanos centroamericanos por
nacimiento o naturalizacion puedan obtener la habilitacion en cualquier
pais del area para ejercer su profesion, ya sea obtenida en cualquier
pais del area o fuera de ella.

Disponiendo que las universidades centroamericanas se comuni-
caran unas a otras para intercambiar informacion sobre las carreras,
requisitos de titulos, etc.

A través de este Convenio se habilitan a profesionales centro-
americanos o centroamericanas a ejercer la profesion en cualquier pais
del area. Limitindose Unicamente a aquellos que hayan obtenido por
naturalizacion su nacionalidad, quienes deben de haber residido en
forma continua por mas de cinco anos en territorio centroamericano.
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7. REQUISITOS DE INCORPORACION AL COLEGIO Y LA
FISCALIZACION

Asi las cosas, existe apertura para formar Licenciados o Licen-
ciadas en Derecho. Y cuando decidan ejercer que es por supuesto en
la mayoria de los casos, deben de cumplir con los tramites que el
Colegio de Abogados tiene para ser incorporados. Actualmente la
exigencia académica que se establece, ademas del titulo universitanio
reconocido, debe de aportar una certificacion de estudios emitida por
la Universidad, pormenorizando las materias, créditos, convalidaciones
de materias, tutorias realizadas. Certificacion de la modalidad de
graduacion: ya sea por practica profesional, o pruebas de grado o tesis.
Requisitos todos estos que el Colegio procede a revisar junto con la
acreditacion de la aprobacion del Curso de Etica, que imparte el propio
Colegio, para autorizar su incorporacion.

Ante las debilidades en la formacion académica, el Colegio ofrece
cursos de actualizacion en diversas materias y anualmente realiza una
gran cantidad de Eventos, Seminarios, Talleres, etc. Realizando alianzas
estratégicas con centros de formacion, para elevar el nivel, sin embargo,
la responsabilidad de la formacion universitaria compete a otros entes.

Y asi como la ensenanza del derecho ha venido a menos en
algunas universidades, otras carreras también no escapan de este
fendmeno. Y aunque posiblemente el problema educativo universitario,
deviene de la problematica educativa nacional de ciclos primarios y
secundarios, debemos de abocarnos a la universitaria, por ser este el
antecedente inmediato para el Colegio de Abogados.

De ahi que para ejercer la funcidon publica encomendada a los
Colegios Profesionales, la Federacion de Colegios Profesionales que
aglutina a todas las Corporaciones Profesionales del pais, apoya la
iniciativa de establecer exidmenes de incorporacion.

En la Asamblea Legislativa se encuentra presentado el Proyecto
de ley denominado “Incorporacion a los Colegios Profesionales
mediante exdmenes”, bajo el expediente nimero 14.316. Este proyecto
pretende que los graduados universitarios que pretendan adscribirse a
un Colegio Profesional deben de realizar pruebas de idoneidad previa
a que se les apruebe su incorporacion al Colegio respectivo. Estas
pruebas se realizarfan con un Tribunal Examinador integrado por
Miembros Colegiados. Teniendo como norte los principios de legalidad,
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derecho de regularidad, derecho de defensa, in dubio pro postulante,
igualdad juridica y posibilidad de recurrir. Las evaluaciones serian
publicas, orales y escritas.

El Colegio de Abogados junto con los demds Colegios Profe-
sionales del pais, propusieron el Proyecto mencionado, en aras de
ejercer en mejor forma la funcion pablica de control asignada.

En algunos casos la proliferacion de Profesionales en Derecho
provenientes de Universidades sin un adecuado control: del plan de
estudios, o bien de planes de estudios desfasados en el tiempo y en el
espacio, con una gran orientacion del modelo escrito, con poca
formacion pedagogica el Profesorado, con limitadas facilidades de
investigacion, de acceso tecnologico, carentes de Cursos de contenido
ético y de instalaciones fisicas adecuadas, entre otros, inciden en la
preparacion del futuro abogado y abogada. Dandose durante el
ejercicio profesional problemas tales como: de competencia desleal, de
inadecuada atencion y defensa de los intereses de sus clientes, de
obstruccion a la justicia, y animosidad en las mismas relaciones entre
Colegas del mismo gremio, entre otras. Y aunque en el Colegio de
Abogados estamos mas preocupados por la calidad y la ética en el
ejercicio profesional, también nos preocupan las posibilidades de
desarrollo, trabajo y progreso que tendran los nuevos agremiados.

El Colegio de Abogados a través de la Fiscalia del Colegio tramita
las denuncias interpuestas por los usuarios de los servicios profesionales
o bien de oficio, contra los y las abogadas que en principio han
vulnerado las normas reglamentarias. En revision que hiciéramos sobre
las denuncias interpuestas en los afos 2001 ascendieron a 732
denuncias, de ellas concluyeron en sanciones 153 Colegas, 82 fueron
suspendidos de 1 a 3 meses en el ejercicio profesional, 2 fueron
suspendidos por mds de 6 anos y 32 terminaron por conciliacion entre
las partes. Para el ano 2002 la Fiscalia reporta 727 denuncias nuevas. De
ellas se sancionaron a 197 colegas, 41 fueron suspendidos de 1 a 3
meses, 2 fueron suspendidos por 2 anos y 48 conciliaron. Para el 2003
la Fiscalia reporta 797 denuncias, de las cuales 388 se encuentran en
tramite, y 1 suspendido por un ano. Para mayo del 2004, se registran
147 quejas. Muchas de estas denuncias obedecen a asuntos mal aten-
didos por los colegas, denotindose problemas de formacion académica
como también ética.

Ante este panorama consideramos que el reto de las
Universidades en la formacion de los profesionales en Derecho, amerita

27



un replanteamiento no soélo en la formacion académica sino también en
la ética. Visualizando este reto como la imperiosa necesidad de que el
Estado Costarricense establezca una politica clara y consistente en la
ensenanza del derecho. Que respetando nuestros principios demo-
craticos del derecho a la educacion y libre escogencia de carrera, se
delineen los perfiles que el pais necesita del o la Profesional en
Derecho. Perfil que también deberia de ir acompanado de las nuevas
destrezas que necesita el profesional en materia de oralidad, para poder
enfrentar los cambios procesales que se avecinan en las nuevas
legislaciones que se encuentran en tramite legislativo. A la vez, se
amerita que los organos Colegiados de CONARE y CONESUP ejerzan
una labor de control de calidad de los planes de estudios universitarios,
bajo estindares que respondan a las necesidades del profesional del
nuevo milenio.

Y que mientras esto se da, se unan esfuerzos institucionales para
establecer las bases que permitan en el futuro mejorar el ejercicio de la
abogacia.

El Colegio de Abogados de Costa Rica desde su Optica, seguird
impulsando y apoyando aquellos proyectos que contribuyan a mejorar
la formacion académica y ética de todos y todas sus agremiadas. Y
ejerciendo en la mejor forma posible la funcion delegada por el Estado
en el control del ejercicio profesional.
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AMBIENTE Y DEL DERECHO DEL URBANISMO

Prof. Jacqueline Morand Deviller



SUMARIO:

1. Introduccion

2. Una pocion magica

3. Busqueda del casuismo
4. De cero al infinito

5. Derecho “A” y Derecho “De”
6. El ambiente urbanizado
7. El urbanismo ambientalizado

8. El derecho con mayusculas



1. INTRODUCCION

Habia penuria, y ahora abundancia. Ninguna convencion
internacional de envergadura, ninguna ley de orientacion, deja de
mencionar los “grandes principios”; sobre estos principios hoy se
coincide mas facilmente que cuando fueron proclamados “en estado
bruto”, sin precisiones para guiar la interpretacion, y haciendo pesar
sobre el juez el poder de interpretarlos. El ambiente y el urbanismo no
escapan a esta pasion, y el primero ha contribuido solidamente a esta
ac-tividad creadora. El jurista, que tiene necesidad de pilares firmes, se
siente desconcertado ante tanta profusion de principios; entonces,
busca poner orden, extraer los origenes con el fin de establecer entre
ellos una jerarquia y precisar su dmbito; quiere hacer clasificaciones,
mision que no es imposible, pero que parece vana porque el desorden
aparente es signo de libertad y de vitalidad en la promocion de los
principios, por lo que seria lamentable controlar demasiado.

La libertad, pues, sera el tono adoptado para estas reflexiones,
necesariamente superficiales frente a un tema tan vasto; estas lineas
persiguen un solo propdsito, rol al cual el jurista no puede escapar, cual
es extraer algunas ideas fuerza, colocar un poco en orden,
comparando, distinguiendo, acercando, con el fin de apreciar el lugar
que ocupan los principios “generales” o “fundamentales” —los calificaré
indistintamente— en el derecho del ambiente y en el del urbanismo.

1. UNA “POCION MAGICA”

Si responden al mismo tiempo a la buasqueda de lo absoluto
(absoluto que atormenta al ser dotado de razon) y a la necesidad de
pilares estables para reaccionar contra la complejidad y la inseguridad
juridica, si los “grandes principios se emplean cada vez mas en el
derecho, nos aseguran cuando estamos inquietos (...), nos estimulan
cuando nos falta imaginacion (...) ;Por qué —pregunto— renunciar a
utilizar estas pociones magicas?®

Aunque hay que felicitarse por el aumento de poder de las reglas

éticas, aptas para sublimar la accion de los poderes publicos y de los

D DELPEREE, Francis. “La place des principes non écrits dans les avis et les
décisions des Conseil d’Etat”, RA, 1999, N especial 4.
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particulares, también es necesario medir sus limites. Su inflacion hace
correr el peligro de su banalizacion; su parcelamiento excesivo trae el
riesgo de debilitar su contenido. El “vals de las éticas” (Alain
Etchégoyen) eclipsaria la moral.

Pero ;quién podria lamentarse de la abundancia de imperativos
categoricos, testimonio de la reaccion contra los fuertes imperativos del
materialismo, del mercantilismo y de los riesgos del progreso? En todo
caso, la critica apuntaria mas al desorden existente que a la existencia
misma de estos principios. Durante mucho tiempo, y como lo observo
sutilmente Jean Rivero,® los principios generales del derecho fueron
coto de caza del Consejo de Estado, quien los “revelaba” para cubrir un
vacio juridico, derivindolos necesariamente de las fuentes escritas;
inexistentes, o mds exactamente sin una determinacion juridica clara,
servian como referencia para interpretar la ley si ella los respetaba, o
para minimizar su alcance si ella los transgredia. De la soledad de la alta
jurisdiccion administrativa® se pasdé muy rapidamente, a partir de los
anos setenta, a una sana competencia entre las jurisdicciones supremas:
Consejo Constitucional desde 1971, Corte de Justicia de las Comuni-
dades Europeas, Corte Europea de los Derechos del Hombre, sin olvidar
la Corte de Casacion, que como el Consejo de Estado y las Cortes
internacionales, tiene una larga practica en la promocion de los grandes
principios. Como se ha dicho, esta emulacion es estimulante, permite
inspiraciones y enriquecimientos mutuos, y favorece la armonizacion,
todo a prueba del tiempo.

3.  BUSQUEDA DEL CASUISMO

No obstante lo dicho, se puede lamentar la diversidad de
calificativos y la incertidumbre que conlleva. El Consejo de Estado mo-
nopolizaria el descubrimiento de los “principios generales del derecho”.
Ademads, nada le impediria revelar los “principios fundamentales

2) Ver N° 3 de los “Etudes et documents du Conseil d’Etat”, 1950-470.

™) N. de T.: Dado que se trata de la expresion atribuible a otro autor (La
valse des éthiques) he traducido la palabra valse literalmente. La traduc-
cion probable en espanol seria “El baile de las éticas”, para significar una

profusion de cambios (por ej., el baile de los precios, o de ministros).

(**)  N. de T.: Se refiera al Consejo de Estado francés.
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reconocidos por las leyes de la Repuablica”® (PFRLR) (decision “Koné”),
aunque sin el monopolio de su descubrimiento. Mas adn, segin un
casuismo sutil, el Consejo ele Estado frecuentemente recurre a los
“principios” sin otro calificativo, apoyandose o no, libremente, en un
texto legal, marcando asi su habitual preocupacion por mostrar inde-
pendencia y autonomia.

Por su parte, el Consejo Constitucional distingue, al lado de los
principios fundamentales, las reglas y los principios con valor constitu-
cional que frecuentemente se vinculan, pero no necesariamente, a las
fuentes escritas (lo que los distingue de los PFRLR). Las Cortes europeas
revelan principios, sean generales, sean fundamentales, refiriéndose a los
“derechos fundamentales” y a los “principios deontologicos fundamen-
tales; evocan aqui y alla las “exigencias fundamentales” o los “principios
elementales del derecho”. ;No se tratara de un trabajo casuistico desorde-
nado?;® slo serda tiempo de poner un poco de orden?; sno serd en
nombre de la accesibilidad e inteligibilidad de las normas que el Consejo
Constitucional los ha elevado al nivel de un objetivo el valor constitu-
cional (decision del 16 de diciembre de 1999)?

En efecto, si se trata de establecer el alcance juridico que debe
darse a estos principios, la diversidad de calificaciones puede conducir
a la perplejidad. El valor-piso esta asegurado; estos principios tienen, al
menos, un valor supra decreto; pero el valor-techo es atn variable. El
Consejo de Estado ha dejado abierta la disputa en torno al valor
legislativo o infralegislativo (este tltimo apoyado por René Chapus) de
los principios generales del derecho. La presentacion mds simple y rea-
lista conduce a distinguir tres niveles de principios: en el nivel mas alto
se ubicarian aquellos “PFRLR” (principios fundamentales reconocidos
por las leyes de la Repriblica), que por sus objetivos son reconocidos por
el Consejo Constitucional con valor constitucional. El Consejo de Estado
puede también revelarlos (caso “Koné”), hecho que debiera ser
excepcional; lo normal serfa promover ciertos principios generales a ese
nivel constatando que hayan sido consagrados por el Consejo
Constitucional. Otra categoria de principios fundamentales serian

(**) N. de T.: Los principios fundamentales reconocidos por las leyes de la
Republica se conocen, en el derecho francés, bajo la sigla PFRLR. Esa
es la sigla con la que se los menciona luego en el texto.

©) SIMON, Denys. “Y a-t-il des principes genéraux du droit commu-
mautaire”. Droit, 1991.
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aquellos consagrados por los textos o por la jurisprudencia europea y
que tendrian un valor intermedio infraconstitucional: Francia se ha
pronunciado firmemente por la supremacia de la Constitucion y su
preambulo sobre las convenciones internacionales (tal como lo han
recordado recientemente las jurisdicciones supremas en los casos “Sarran”
y “Fraisse”), pero éstas tienen un valor supralegislativo. En Gltimo lugar,
se encontrarian los otros principios que tendrian un valor solo legislativo.

La voluntad de las jurisdicciones supremas de preservar su auto-
nomia y su independencia ofrece a la construccion juridica el interés de
interpretaciones diversificadas, poco a poco unificadas y enriquecidas
por la controversia. Corresponde al juez responder a los requerimientos
de un profuso derecho escrito, fecundidad que también puede predi-
carse de los grandes principios. Su rol es mucho mas delicado que el del
legislador o el de los negociadores de las convenciones internacionales
que, como se ha dicho, recogen cada vez mas facilmente el acuerdo
sobre proclamas solemnes cuyo ambito no se preocupan de precisar.
Estas precisiones, aportadas por los jueces, dan lugar a construcciones
jurisprudenciales muy seductoras, tanto que parece que “en la confron-
tacion de los actos y del derecho, éste se reduce en su tltimo analisis, a
los principios”, y no esta prohibido pensar —sin creer en ello verda-
deramente— que en algunos anos se procedera a la codificacion nacional,
europea e internacional sin dafar en nada la independencia de las altas
jurisdicciones respondiendo asi al deseo de la Declaracion de 1789 de
alcanzar “principios simples e imposibles de desconocer”.

Estas observaciones liminares nos han parecido utiles para escla-
recer las breves reflexiones que se harin a proposito de los principios
generales y fundamentales del derecho del ambiente y del urbanismo. Una
primera observacion se impone: la paternidad de la mayor parte de los
principios proviene del derecho del medio ambiente.® Mas técnico, el
derecho del urbanismo ha permanecido mucho tiempo pobre en “revela-
ciones”; pero impulsado por el movimiento general, desde hace algunos
anos busca sublimizarse, sea haciendo suyo los principios del derecho del
ambiente, sea dotindose de principios traidos de otras areas, menos
ambiciosos pero bien adaptados a los problemas que se deben resolver.

(4) HAURIOU, Maurice. Précis de droit constitutionnell. Sirey, Paris, 1929,
p. 238.

©) VOIR, Yves Jégouzo. “Le principes généeraux du droit de l'environne-
ment”. Droit de I'environnement, nimero spécial, juillet-aout 2001.
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4. DE CERO AL INFINITO

Esta lapidaria formula resume correctamente la irresistible y
rapida ascension de las preocupaciones ambientales en la politica y en
el derecho. Frecuentemente la formula es utilizada para medir el
aumento de poderio de la proteccion del ambiente en el derecho
comunitario; el ambiente fue ignorado en los comienzos; luego, en los
tratados de Maastricht y Amsterdam, se convirtié en una preocupacion
como lo muestra el conjunto de los textos comunitario, que lo tienen en
cuenta. Después del “Acta Gnica”, un titulo estd consagrado a ambiente,
y el art. 6° nuevo precisa que “Las exigencias de la proteccion de
ambiente deben estar integradas en la definicion y en la puesta en obra
de politicas y acciones de la comunidad (...) a fin de promover el
desarrollo sustentable®™. 1:1 art. 2° evoca la nocion de un “desarrollo
armonioso, equilibrado; sustentable en las actividades econémicas”.

El derecho francés no ha hecho suyo el principio de integracion,
por lo que hay que reconocer la timidez y la lentitud de los poderes
publicos y del juez par reconocer los grandes principios del derecho del
ambiente y del urbanismo. Cuando ellos se decidan, empujados por la
presion de la opinidon publica y los ejemplos del exterior, la bulimia,
como es usual, seguiria la penuria. Por el momento, la mayor parte de
estos principios no tienen sino un valor legislativo.

A diferencia de lo hecho por un buen nimero de constituciones
extranjeras (diez Estados de la Union Europea sobre quince, Estados
normalmente mas jovenes que el francés), Francia se resiste a promover
al ambiente como un interés constitucionalmente protegido. Sin
embargo, nada impedira que en el momento de una revision constitu-
cional, como fue el caso de Alemania en 1994, de Finlandia en 1995, se
introduzca una disposicion andloga, por ejemplo, al art. 66 de la Consti-
tucion portuguesa del 2/4/1976 segin la cual “todos tienen un derecho
a un ambiente humano sano y ecologicamente equilibrado, y al mismo
tiempo el deber de defenderlo”. La jurisprudencia del Consejo Constitu-
cional tendra, entonces, la ocasion de formular grandes decisiones.

Indudablemente, en la Declaracion de 1789 y en el Preambulo de
1946 si pueden encontrar referencias a los derechos ecologicos; por ej...,

* N. de T.: El texto en francés hace mencion al desarrollo “durable”. He
preferido el calificativo sustentable por ser usado mas frecuentemente en
los textos en espanol.
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cuando hacen alusion a “la felicidad de todos” y a la funcion dada a la
ley de “defender a la sociedad contra las acciones danosas” (art. 4°); o
a principios particularmente necesarios a nuestro tiempo como la
garantia de la “proteccion de la salud”, la garantia que la Nacion dara
“al individuo y a la familia las condiciones necesarias para su desarro-
llo”. Pero se trata —dejada de lado la proteccion de la salud- de
disposiciones muy generales para ser asimiladas a verdaderos derechos
y libertades protegidos, por lo que se comprende la reticencia del juez
encontrar en ellas los fundamentos de sus decisiones.

Numerosas propuestas se han hecho para incorporar el recono-
cimiento constitucional del derecho del hombre al ambiente. Estas pro-
posiciones todavia no han alcanzado la meta, pero en estos ultimos
anos fueron tenidas en cuenta en las declaraciones del hombre formu-
ladas politicamente durante el bicentenario de la Revolucion Francesa
(en 1989) y el cincuentenario de la Declaracion Universal de los
Derechos del Hombre (en 1998). Efecto de la moda y de la propaganda
electoral sobre un tema que retine adhesiones, estas declaraciones, por
su permanencia, manifiestan también la pretension de ir mds alla de las
simples intenciones. En suma, la consagracion constitucional de un
derecho fundamental del hombre al ambiente sano nada tiene de
improbable; es suficiente que la ocasion llegue.

5. DERECHO “A” Y DERECHO “DE”

Por el momento, los principios fundamentales del derecho del
ambiente y los derechos del urbanismo han recibido so6lo una
consagracion legislativa. La evolucion ha sido prudente. En los primeros
tiempos, el legislador se contentaba con vincular la proteccion del
ambiente a un interés publico o, incluso mids ampliamente, al interés
general, sin precisar demasiado. Asi la primera gran ley ambiental, la del
10/7/1976 sobre la proteccion de la naturaleza, se conformé con afirmar
que son de interés general “la proteccion de los espacios naturales y de
los paisajes, la preservacion de las especies animales y vegetales, el man-
tenimiento del equilibrio biologico (...) y la proteccion de los recursos
naturales contra todas las causas de degradacion que los amenazan”.

También son de interés general la proteccion de los bosques (ley
del 4/12/1985), del litoral (ley del 3/1/19806), del agua (ley del 3/1/1992),
la lucha contra la contaminacion atmosférica (ley del 30/12/1996); esta
legislacion ha permitido al juez administrativo dar apoyo legal a las
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decisiones administrativas que tienen en cuenta los fines ambientales, y
tomar el ambiente como elemento de apreciacion, haciendo en la
practica progresos importantes a través de la teoria del “balance’.
También se ha proclamado el deber de cada uno de vigilar para
salvaguardar el patrimonio natural. Pero estas afirmaciones y estas obli-
gaciones son todavia meramente referenciales e imprecisas; son orienta-
ciones mas que principios.

El paso dado por el legislador en 1995 ha significado un gran
progreso en la evolucion. En efecto, la ley del 2/2/1995 proclama de
manera solemne principios mucho mds precisos, a los que se incor-
poran verdaderas obligaciones juridicas. Se trata mas bien de “derechos-
créditos” o de “derechos-exigencias”; son los llamados “derechos a”, de
la segunda generacion, que reclaman para realizarse una intervencion
activa del poder publico. El individuo es acreedor del Estado y de las
colectividades publicas, que deben estar en condiciones de proveer los
medios mas adecuados para responder a los objetivos de interés general
previamente determinados. Hay asi un “derecho a la salud”, cada vez
mds vinculado a la proteccion del ambiente, que encuentra su fuente
especialmente en el Preambulo de 1946 (parr. 7°).

Los principios del derecho del urbanismo tienen también esta
calidad. Sin embargo, uno ya le ha accedido al rango objetivo de valor
constitucional: la posibilidad de acceder a una “vivienda decente” y de
mantenerse en ella (Consejo Constitucional, 19/1/1995). Ademas,
después de algunos anos, se reflexiona sobre las relaciones entre el
derecho “de la ciudad” y derecho “a la ciudad”.©® El derecho a la ciudad
esta proclamado claramente por la ley de orientacion para la ciudad del
13/7/1991 (art. 1°), que une este derecho al deber de las colectividades
publicas de asegurar al conjunto de los habitantes de las ciudades las
condiciones de vida y de habitat “que favorezcan la cohesion social y
permitan la lucha contra la segregacion y la exclusion”. Este derecho “a”
no extrand a los derechos de la primera generacion que permiten al
individuo desarrollarse en total libertad e igualdad, y es la busqueda de
la igualdad entre habitantes de la ciudad la que autoriza discrimi-
naciones positivas en favor de barrios en dificultades asi como

©) VOIR, Yves Jégouzo. Droit de la ville, droit a la ville; JOUVERT, Sylvie.
Droit de la ville, droit a la ville. Thése. Paris II. 1997, DESCHAMPS.
Emmanuelle. Le droit public de la segréation urbaine. LGDJ. Paris, 1998;
LERIQUE, F. Recherche sur les aspects juridiques de la politique de la
viell. Thése Litle, 1999.
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mecanismos de distribucion igualitaria entre colectividades locales ricas
y las pobres: por ejemplo, modulaciones de dotaciones de solidaridad
urbana, ventajas fiscales en zona franca, cuotas de viviendas sociales,
todas reformas previstas desde 1991 y relanzadas por la ley “SRU”.®)

La pregunta si los principios del derecho del ambiente y del
urbanismo tienen un parentesco con los derechos civiles y politicos de
la primera generacion se contesta afirmativamente. Presentado como
“derechos-atributos”, como derecho de “poder hacer todo lo que no
dana a otro”, tienen por objeto , garantizar la seguridad y la autonomia
de la persona humana frente al pode frente a los otros individuos:
libertad-autonomia, y mas ampliamente, facultad de permitir al
individuo desarrollarse eligiendo libremente los medios para
alcanzarlos, sobre todo por su participacion en la vida colectiva, o sea,
libertad-participacion. La verdadera libertad es, a la vez, libertad-
autonomia y participacion y numerosos principios del derecho del
ambiente tienen esta dimension. Por demas, el espiritu que animo a los
redactores de las declaraciones revolucionarias cuando proclamaron
que el hombre es libre y que es el fin de toda sociedad, era mesianico
y mundialista, como lo es también el derecho al ambiente, cuy
numerosos principios son universales e intemporales.

Se recuerda que inspirdndose en la Declaracion americana de
1776, la Declaracion francesa de 1793 afirmaba que el fin de la sociedad
es “la felicidad comin”, nocidon que los revolucionarios de 1848
transformaron en un “derecho al bienestar”, principios que
corresponden al derecho fundamental del individuo “de” vivir feliz en
un ambiente natural y urbano protegido que ofrezca a los individuos
esta felicidad que, como se sabe, tiene mas fuerza a medida que es mas
simple. Es cierto que estas antiguas declaraciones no tienen hoy un
ambito juridico y que el derecho a la felicidad se debilit6 en el
Preambulo de la Constitucion de 1946, convirtiéndose en el deber de la
Nacion, asegurar “al individuo y a la familia las condiciones necesarias
para su desarrollo”, es decir, un derecho “a”.

El derecho al ambiente también aspira a formar parte de los

derechos de la tercera generacion de los derechos del hombre, llamados
derechos de la solidaridad, nocion aparecida. Hace una quincena de

@) N. de T. La sigla SRU identifica una ley conocida como Ley de
Solidaridad y Renovacion Urbana, de diciembre de 2001.
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anos. Se trata de “derecho a los derechos”, oponibles y exigibles al
Estado, pero cuya realizacion requiere una accion que se extiende al
conjunto de los actores del tejido social: Estado, individuos y otras
entidades publicas y privadas. Estos derechos se fundan sobre una
solidaridad extendida al conjunto del planeta, merced al progreso de las
comunicaciones y a la toma de conciencia de la identidad de las
amenazas, que requieren acciones internacionales comunes. Se vuelve
a encontrar aqui el espiritu de mesianismo, de universalismo y de
mundialismo. De estos derechos se distinguen cuatro: el derecho a la
paz, el derecho al desarrollo, el derecho al respeto del patrimonio
comin de la humanidad y el derecho al ambiente; es decir, la
obligacion de todos de tomar las medidas propias para garantizar el
derecho de todos a un ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado.
Estos derechos fundados sobre la solidaridad son al mismo tiempo
deberes hacia el ambiente natural y cultural, lo que estimula la disputa
sobre el eventual desarrollo de los derechos subjetivos.

Los principios del derecho del urbanismo no pueden pretender
una sacralizacion tan grande. Siendo la diversidad una condicion del
urbanismo de calidad, capaz de adaptarse a situaciones diferenciadas y
evolutivas, los principios se presentan mas como principios de vida en
una sociedad, ligados a respuestas politicas que pueden variar segin el
tiempo vy el espacio, que como derechos universales del hombre. Se trata
frecuentemente de objetivos a alcanzar, no como resultados, sino como
medios, tal como lo ha recordado el Consejo Constitucional en su
decision del 7/12/2000 con motivo de ciertas disposiciones de la ley SRU.

Pero aunque modestos por mucho tiempo, los principios generales
del derecho del urbanismo se han extendido merced al poderoso movi-
miento del buen gobierno, que impone una politica de conjunto cohe-
rente e integrada, y por la irrupcion masiva de la preocupacion ambiental.
La frontera entre estos dos derechos (ambiente y urbanismo) se hace cada
vez menos neta en una evolucion que se produce en un doble sentido: el
derecho ambiental no se reduce a la proteccion de la naturaleza, sino que
se conjuga grandemente en términos urbanisticos; el ambiente se
urbaniza. A su vez, el derecho del urbanismo se encuentra cada vez mas
influenciado por el ambiente, por lo que el urbanismo se ambientaliza.

6. El AMBIENTE URBANIZADO

Los lazos entre ambiente y urbanismo tienen origenes antiguos.
Las primeras reglamentaciones urbanisticas concernientes a la seguridad
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y a la salubridad de las ciudades son también reglas ambientales, y las
de las instalaciones clasificadas® tuvieron tempranamente (ley del
20/4/1832) prolongaciones en el urbanismo, especialmente por la
prohibicion de implantarlas en zonas residenciales. El ambiente no se
limita a la proteccion de la naturaleza, y el urbanismo no esta
restringido al espacio urban.” Lo prueba bien la confusion existente en
el seno de ciertos 6rganos, consejos de arquitectura, de urbanismo y de
ambiente, asociaciones de defensa en materia de urbanismo y de
ambiente. No obstante, la confusion se da en los limites, y no debe
extenderse a las estructuras ministeriales que tienen interés en preservar
su independencia la breve experiencia de una cohabitacion desde 1986
a 1988 ha probado los riesgos a los cuales estuvo expuesto el modesto
Ministerio del Ambiente destruido por el poderoso Ministerio del
Equipamiento, no pudiendo, en adelante jugar su rol de contrapoder.

El ambiente urbano presenta relaciones complejas y problemas
especificos que conviene tratar globalmente reforzando su coherencia.
Esto aparece en el ambito internacional: el capitulo 7 de la accion 21
esta consagrado por completo a la “promocion de un modelo viable de
establecimientos humanos” pueden ser rurales, pero que cada vez mas
son urbanos. Especialmente, una vivienda adecuada para todos; una
mejor gestion de los establecimientos humanos; una infraestructura
ambiental integrada en lo que concierne al hacinamiento, los des-
hechos; una politica viable de energia y de transportes, y de una manera
general, la gestion integrada del ambiente. Una reflexion similar ha sido
seguida igualmente por la Unidn Europea. Las orientacion Libro verde
de 1990 se dirigen al ambiente humano, y en 1991 el Parlamento
europeo adoptd una resolucion reclamando “normas minimas en lo que
concierne al desarrollo y a la gestion urbana, asi como las precauciones
garantizar en las ciudades y las aglomeraciones un ambiente que no
afecte a la salud publica”, resolucion que se aproxima a una verdadera
declaracion de principios. La ciudad juega el rol de poderoso revelador
de los derechos fundamentales que, mas fuertemente amenazados aqui
que afuera, requieren de titulares medidas de proteccion. La dimension

(@) PRIEUR, Michel. “Urbanisme et environnement”. AJDA, nimero spécial,
mai 1993, p. 80.

* N. de T.: La expresion “installations classées” (instalaciones clasificadas)
se usa en el derecho francés para individualizar a las empresas conta-
minantes, que solo pueden operar después de una autorizacion de la
autoridad administrativa y funcionan bajo serios controles.
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urbana de los problemas ambientales tiene en todos los paises (ricos y
pobres) un desarrollo rapido respecto del derecho del ruido, del aire,
de los desechos, de la contaminacion en general, y de los principios que
le son aplicables, especialmente el del “contaminador pagador”.

En Francia, la necesidad de una gestion coherente de los espacios
urbanos, naturales y rurales se hace sentir cada vez mas. Es evidente que
el ambiente es un todo y no se gestiona de manera fraccionada, del mismo
modo que el derecho del urbanismo no se aplica solo a las ciudades.

Los grandes principios movilizantes tienen distintas finalidades. La
finalidad estética no se ha erigido en un principio general (podria ser el
del derecho a una ciudad bella), pero el legislador se preocupa de este
aspecto desde hace bastante tiempo. La ley sobre la arquitectura del
3/1/1977 proclama que “la creacion arquitectonica, la calidad de las
construcciones, la insercion armoniosa del medio ambiental (...), son de
interés publico”. Para proteger sus riquezas patrimoniales se proveera a
la ciudad de una sector protegido, o de una ZPPAU," y requerira el
auxilio de procedimientos imaginados por buenas y viejas leyes relativas
a los monumentos historicos y sus alrededores para evitar los sacrilegios
y conservar la memoria de los lugares y de los tiempos. La obligacion
que pesa sobre los constructores de no afectar “el caracter o el interés
de los lugares vecinos a los sitios, a los paisajes naturales o urbanos” esta
establecida en una disposicion que nace de un decreto (art. R 11 -21 del
Codigo del Urbanismo) y que puede llegar a tener el nivel de una
declaracion de principios surgida de un real ambito juridico. La nocion
de paisaje ha sido consagrada por el legislador en 1983, paisaje que, bien
entendido, puede ser tanto uno urbano como uno natural.

Pueden también ser presentados como principios comunes al
ambiente y al urbanismo los expresados en el art. L110-1 que abre el
Codigo del Urbanismo. La consagracion del territorio francés como
“patrimonio comun de la Nacion” se presta a diversas interpretaciones.
Si uno lo relaciona con las disposiciones que siguen que hacen alusion
a la gestion auténoma del suelo, la Ginica consecuencia seria la “gestion
de un buen padre de familia” que el derecho privado recomienda a los
tenedores de un patrimonio. Pero esta ambiciosa proclama podria
incitar a una interpretacion menos literal, en tanto el cardcter de

* N. de T.: La sigla ZPPAUP significa Zona de Proteccion del Patrimonio
Arquitectonico Urbano y Paisajistico.
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patrimonio comun de la Nacion se ha extendido. El Codigo Rural (art.
L200-D atribuye esta calidad a los espacios, recursos y medios naturales,
sitios y paisajes, a la calidad del aire, a las especies animales y vegetales,
a la diversidad y a los equilibrios biologicos; antes, en cambio, lo
limitaba al agua. Si la idea de un patrimonio comiin parece excluir, o al
menos limitar, la apropiacion privativa, el principio se presentaria
entonces como un derecho-deber: derecho de la comunidad nacional a
gozar de sus espacios y de los recursos, y deber de interés general de
los responsables publicos de proteger, valorizar, poner en estado,
desarrollar el recurso utilizable (en lo que concierne al agua) en una
preocupacion constante de equilibrio y de armonia. Fundado sobre el
objetivo del desarrollo sustentable y sobre la mision reguladora confiada
al conjunto de colectividades publicas, el principio de equilibrio no es
una simple declaracion de intencidn, sino una fuente de obligaciones
para los responsables de las politicas del urbanismo y del ambiente,
especialmente tratindose de la elaboracion documentos de planificacion.

7. EL URBANISMO AMBIENTALIZADO

La indisolubilidad entre los derechos del urbanismo y del
ambiente se manifiesta por el lugar cada vez mas extendido que toman
las preocupaciones ambientales y el derecho del urbanismo. El derecho
del urbanismo tiene sus propios principios que, indirectamente, pueden
enriquecer el derecho del ambiente. Pero la infiltracion se ha producido,
sobre todo, en el sentido inverso: los principios ambientales, compren-
didos los mas ambiciosos, han ingresado en el derecho del urbanismo y
el efecto, por contagio, ha sido sublimizar el derecho urbanismo, por
mucho tiempo un derecho positivista y técnico. De alguna manera, la
consagracion de los grandes principios ambientales ha tenido lugar a
través de las convenciones internacionales, la prudente integracion por
el legislador nacional, el rapido contagio en el derecho del urbanismo y
la consolidacion por la jurisprudencia. Poco importa, entonces, la atribu-
cion de paternidad; lo esencial es la promocion prudente y fulgurante de
los principios, proximos a los “mitos movilizadores” de Georges Sorel,
susceptibles de transfigurar hasta ahora técnicas, que por deslizamiento
progresivo, se enriquecen de “instituciones puestas al servicio de una
idea” segun el proyecto de Maurice Hauriou.

La promocion de los principios generales propios del derecho del

urbanismo se ha reforzado recientemente, cuando la ley SRU precis6 su
contenido y su ambito. La proteccion del ambiente ocupa en esta ley un
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lugar de privilegio. El principio del equilibrio, consagrado por el art.
110 del Codigo del Urbanismo, encuentra su origen en la ley de descen-
tralizacion del 7/1/1983, y muchas veces modificado, se presenta como
una suerte de “cubre todo”. Concierne al manejo equilibrado del
espacio: el buen reparto entre las poblaciones de zonas rurales y
urbanas, la no discriminacion en cuanto al habitat, los servicios para las
poblaciones residentes y futuras; pero también “proteccion de los
medios naturales y del paisaje”. El art. 111-1 da a las directivas
territoriales la dificil tarea de fijar los principales objetivos del Estado en
materia de manejo del territorio buscando un equilibrio entre las
perspectivas del desarrollo y de proteccion, la realizacion de los grandes
equipamientos y la preservacion de espacios naturales, sitios y paisajes.

La ley SRU se abre sobre un novel art. LI21-1, (la redaccion
redundante y pesada, destinado a ubicar los principios generales que se
imponen en los documentos urbanisticos. Se distinguen tres categorias
de principios; dos son comunes al urbanismo y al ambiente. El principio
de la mixtura social del habitat, del reconocimiento de una diversidad
de funciones urbanas que necesariamente deben ser tenidas en cuenta,
puede ser considerado como principio especifico del urbanismo. Por el
contrario, se aplican indistintamente al urbanismo y al ambiente, el prin-
cipio de equilibrio entre el desarrollo urbano y la proteccion de los
espacios naturales y de los paisajes, el respeto de los objetivos del desa-
rrollo sustentable asi como el principio de utilizacion eficiente y equi-
librado de los espacios, de preservacion de la calidad del aire, del agua,
de los ecosistemas, de custodia del patrimonio edificado y el principio
de prevencion de los riesgos naturales y tecnologicos, asi como el de
los danos de toda naturaleza.

Es sabido que el principio de integracion, que implica tener en
cuenta las preocupaciones ambientales en otras politicas y en el proceso
de desarrollo, principio que el derecho comunitario ha hecho suyo
siguiendo el impulso dado por la Conferencia de Rio, no ha sido
recogido por la ley del 2/2/1995. Pero la penetracion por capilaridad de
estas preocupaciones es evidente, e influye cada vez mas el derecho del
urbanismo y los derechos vecinos. Los ejemplos son multiples, como
por ¢j., en el derecho de expropiacion. Entre los “intereses publicos”
tenidos en cuenta en el balance de ventajas e inconvenientes de un
proyecto susceptible de ser declarado de utilidad publica, los ataques al
ambiente tienen su lugar y pueden ser determinantes para la anulacion
de la declaracion. La dimension ambiental se afirma cada vez mas
abiertamente en el derecho del manejo del territorio y emerge por
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encima del derecho de las obras publicas o el del dominio publico. El
estudio del impacto, procedimiento exclusivamente ligado al ambiente,
es hoy objeto de tentativas para extender su campo; jno se podria
intentar, con poco éxito parece, el estudio del impacto legislativo?

El derecho no ha escuchado la ley SRU para integrar las
finalidades ambientales en los documentos urbanisticos. A falta de un
estudio del impacto, los antiguos POS® incorporaron en sus informes
de presentacion un “estudio del ambiente” y prevalece la obligacion de
tener en cuenta la preservacion de la calidad de los paisajes, de
delimitar los sectores a proteger, o las areas a valorizar por motivos de
orden estético o ecologico, y asegurar su proteccion. Los esquemas
directivos fijaron las orientaciones fundamentales de la proteccion de
los lugares, sitios y paisajes y enumeraron reglas y documentos
urbanisticos mds especificos: espacios naturales sensibles, ley litoral y
ley de montana (...) integraron necesariamente esas finalidades. La ley
SRU refuerza ain mas la integracion, lo que confirma los nuevos
esquemas de coherencia territorial (SCOT)® y los nuevos planes locales
de urbanismo (PLU)®, en el seno de los cuales el proyecto de manejo
y desarrollo sustentable (PADD)® ocupa un lugar capital, proyecto que
debe especialmente definir, respecto de los objetivos y principios
enunciados en los arts. L110 y L12I-I, las orientaciones susceptibles de
preservar la calidad arquitectonica y el ambiente.

Las politicas urbanas no pueden escapar a los objetivos generales
(de la proteccion y de revalorizacion del ambiente. Estos objetivos seran
puestos en consonancia con otros objetivos de naturaleza econémica y
social. El juez deberd tener en cuenta estos objetivos y buscar la
compatibilidad de las normas, relaciones que se quieren flexibles, como
que la obligacion ligada a estos principios no es de resultado sino
simplemente de medios (Corte Constitucional 7/12/2000, antes citada).
La gestion integrada esta en el corazén del nuevo dispositivo y esta
integracion toma otra forma atin mas ambiciosa cuando los grandes
principios de envergadura internacional del derecho del ambiente
vienen a irradiar su luz y su fuerza en el derecho del urbanismo.

@) N. de T.: La siglas de texto significan:
POS: Plan de Ocupacion de Sucios.

SCOT: Esquema de coherencia territorial.
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8. EL DERECHO CON MAYUSCULAS

Con esta vigorosa expresion, Jean Carbonnier expresaba el deseo
de que el “gran derecho”, el de los principios fundamentales claramente
transcriptos en la ley y en los reglamentos, se llevara al derecho pequeno,
“locuaz, confuso, inestable, dificilmente accesible al ciudadano”.

El derecho del urbanismo y el del ambiente no pueden escapar a
las reglamentaciones exageradamente puntillosas y detalladas. Los
problemas planteados tienen una dimension técnica acentuada cuando se
trata, por ejemplo, de fijar los pisos de emision o de construccion, de
tratar los mejores sistemas de eliminacion de desechos o de transferencia
de los coeficientes de ocupacion de suelos (COS).© Es de lamentar la
complejidad creciente de las reglamentaciones, su dificil inteligibilidad, y
es deseable —sin demasiada ilusion— una simplificacion en la redaccion.
Cabe estimar que la multiplicacion de principios, su entrecruzamiento, su
ambito a veces poco preciso, ayudan a esta complejidad. Pero también se
puede —y es nuestra opcidn— acoger con esperanza esta profusion de
valores éticos, susceptibles de elevar y sublimizar disciplinas que en su
origen estaban relegadas al derecho con minusculas y eran tratadas, con
buenas razones, solo por la via reglamentaria.

Los principios generales del derecho del ambiente tal como han
sido traspuestos por la ley, del 2/2/1995, por ej. el de la accion
preventiva y de correccion y el del contaminador pagador, son propios
del ambiente.

Las observaciones siguientes estin destinadas a los principios
comunes de precaucion, de desarrollo sustentable y de participacion.

iQué decir del primero (principio de precaucion) para escapar a
la banalidad! {Tanto y tan bien se ha escrito sobre este tema por la
comunidad de juristas de todas las disciplinas y de todos los paises!
Indudablemente, se puede insistir sobre la idea de un descubrimiento,
*) N. de T.: Las siglas del texto significan:

PLU: Plan local de urbanismo.

PADD: Plan de gestion y desarrollo sustentable.

COS: Coeficiente de ocupacion de suelos.
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que no es sino un redescubrimiento; una presentacion nueva del viejo
precepto romano de la prudentia, principio ofrecido a todo hombre
honesto dotado de memoria para inspirar las lecciones del pasado; de
intelligentia para discernir lo esencial del presente, y de providentia
para prever el futuro, principio que debe inspirar la conducta de los res-
ponsables politicos y de los jueces. Se trata de mantenerse despierto, y
de proyectar en un futuro bastante lejano para responder, segiin Hans
Jonas, a los deberes hacia las generaciones futuras, aun en ausencia de
certeza cientifica absoluta.

El principio de precaucion tiene su origen oficial en el principio
15 de la Declaracion de Rio, y en sus origenes no se aplicaba sino al
ambiente. Se encuentra consagrado en el Tratado de Maastricht (nuevo
art. 174, parag. 2) y ha sido puesto en practica por la jurisprudencia
comunitaria. Se ha traspuesto en el derecho francés por la ley de 1995
y ha sido objeto de interpretaciones diversas en cuanto a su contenido,
que permanece inasible; la intensa mediatizacion de la que ha sido
objeto no arregla nada. Pero a pesar de las incertezas, su recepcion por
el derecho (no menos de unas quince de convenciones internacionales
lo hacen suyo) no cesa de progresar. Una de las razones de este éxito
es el aspecto transversal de las preocupaciones ambientales. Asi, el
principio de precaucion encuentra un terreno de aplicacion privilegiada
respecto de las medidas de policia sanitaria y de policia del consumo,
de las cuales da testimonio la jurisprudencia administrativa reciente. Y
como las fronteras entre ambiente y urbanismo se hacen difusas, el
principio de precaucion deberia penetrar cada vez mas -y con
precaucion— en el contencioso del urbanismo; asi, en una decision de
julio de 2000, el Consejo de Estado hace referencia a este principio
tratindose de una autorizacion para hacer trabajos sobre un campo de
golf. Esta integracion, que se hace prudentemente en el contencioso de
la legalidad, tendra sin embargo, muchas dificultades —tal como ha sido
observado a propodsito del principio contaminador pagador— para
modificar el contencioso de la responsabilidad, especialmente porque
obligaria a tener en cuenta no solo el perjuicio futuro sino también el
perjuicio eventual.

El objetivo del desarrollo sustentable también tiene un origen
internacional —principios 5 y 8 de la Conferencia de Estocolmo 1972,
Informe Bruntland 1987, principios 3 y 4 de la Declaracion de Rio-y
sus origenes se aplicaba solo al ambiente. Los recursos vivientes no son
inagotables, por lo que su explotacion debe ser medida, a fin de no
comprometer su renovacion y de respetar la diversidad biologica.
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“También aqui se trata de prudencia y de respeto de los derechos de las
generaciones futuras. Este principio ocupa un lugar importante en el
derecho comunitario (art. 6°, tal como ha sido modificado por el
Tratado de Amsterdam), como lo prueba el V Programa (La Accion
sobre el Ambiente (1992-2000) realizado bajo sus auspicios).

La ley del 2/2/1995 hizo del desarrollo sustentable un objetivo mas
que un principio, pero el éxito fue inmediato y considerable. Son muy
pocos los reglamentos, directivas, circulares, en muy diferentes ambitos
que no hacen alusion a él. Esta expresamente introducido al inicio de la
ley de orientacion del 2/6/1999 para el manejo y desarrollo sustentable
del territorio y es el leitmotiv (1a ley SRU que, como se ha dicho, establece
la obligacion del Plan Local de Urbanismo (PLU) de incluir como pieza
maestra un proyecto de gestion y desarrollo sustentable. Por la magia de
la proclamacion de tal objetivo, la politica y la accion administrativa
toman una dimension nueva. Es tiempo de reaccionar contra las visiones
estrechas a corto plazo, contra las respuestas inmediatas (o sea, no
reflexivas) de conjeturas cambiantes (que apela a ajustes sumarios y
provisorios), y tener en cuenta el futuro mas lejano y sus preocupaciones
esenciales, y gobernar “en el sentido pleno de la funcion”. Las preocu-
paciones ambientales han sido reveladoras de esta exigencia para tomar
conciencia, efecto de moda, pero por detras de €l, un plan fundamental
en lo econémico, social y hasta filosofico.

Paraddjicamente, estas preocupaciones no habian sido revela-
doras de la exigencia, mas dificilmente admitida, de la participacion. Los
poderes publicos franceses, empedrados en las viejas tradiciones del
jacobismo centralizador, han cultivado por mucho tiempo el gusto del
secreto y de las puertas cerradas. Las feudalidades del equipo y la
gestion del territorio podian permitirse ignorar soberbiamente toda
contestacion y hasta toda demanda de informacion y de justificacion de
sus proyectos. Una presuncion de actuar en favor del interés general
santificaba sus proyectos, cuyas sabias caracteristicas técnicas escapaban
por definicion al vulgo. jCuanto camino recorrido en veinte afos! [Qué
tranquila facultad de olvido de un pasado proximo poco glorioso en las
actuales proclamaciones de conductas ejemplares hechas por nuestros
responsables politicos y administrativos!

Extrafnamente, en este aspecto, el derecho del urbanismo ha sido
mids precursor que el derecho del ambiente. La reivindicacion de la
transparencia y de la concertacion, bajo la presion de los movimientos
asociativos, se ha manifestado en ocasion de operaciones de gestion,
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tratese de gestion de territorios o urbanos. Los progresos fueron lentos
pero regulares: la notificacion de los documentos administrativos devino
un principio, asi como su motivacion (ley de 1978 y 1979, con excepcio-
nes por supuesto). La encuesta publica se democratizé y se ambienta-
lizo6 (ley de 1983). La concertacion devino una obligacion para los
municipios cuando el manejo urbano fue descentralizado (Iey de 1985):
art. L300-2 del Codigo del Urbanismo, obligacion que la ley SRU ha
extendido especialmente a “toda elaboracion o revision de un esquema
de coherencia territorial (SCOT) o de un Plan Local de Urbanismo
(PLU)” y a toda operacion de gestion que modifique de modo sustancial
el marco de vida o la actividad econémica de la comuna. Las
modalidades de organizacion de la concertacion dejan una cierta liber-
tad al Consejo Municipal, que debe evitar la superficialidad. El “debate
publico” ha sido confiado por la ley del 2/2/1995 a una comision,
presidida por un consejero de Estado; pero esa comision parece tener
poca conciencia de la dimension de la democracia participativa
impuesta a los trabajos. Dado que interviene anticipadamente, antes que
el proyecto haya tomado forma, puede ser una estructura de escucha y
de debate til para la pre-paracion de los grandes proyectos de gestion
del territorio, como lo fue, recientemente, para la eleccion de la
ubicacion de un tercer aeropuerto de la regidn parisina, aunque la
discusion en la comision no tratara la necesidad de ese aeropuerto,
circunstancia que algunos lamentaron.

El principio de participacion ha sido consagrado en el derecho
internacional; aqui también el derecho del ambiente sirvid de revelador.
La Declaracion de Estocolmo de 1972 (principios 19 y 20) proclama un
derecho a la informacion; la de Rio de 1992 (principio 10) agrega que
“la mejor manera de tratar las cuestiones del ambiente es asegurando la
participacion de todos los ciudadanos implicados, al nivel que con-
venga”. El derecho europeo hace referencia, cada vez mas, al principio
de participacion; el 25/6/1998 fue adoptado un texto importante, la
Convencion de d’Aarhus, cuyo objeto es armonizar los procedimientos
no contenciosos de participacion de los ciudadanos en los procesos de
decision. Grandes esperanzas han sido puestas en esta Convencion para
un relanzamiento de la participacion en el derecho francés.
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1. ASPECTOS INTRODUCTORIOS GENERALES

En la actualidad, ya existe una nueva conciencia empresarial. Las
principales companias de todo el mundo estin empezando a darse
cuenta de que sus activos mas valiosos son los inmateriales. Han
descubierto que los valores ya no residen en los edificios o en la
maquinaria, ni tan siquiera en los productos, sino en el capital o
propiedad intelectual.

A la hora de valorar una empresa, los hombres de negocios se
guian por el valor contable cuando lo cierto es que, aunque muchas
organizaciones tienen un valor contable bajo; su valor real puede ser
elevado. También cabe la posibilidad de que una empresa sea joven y
de que tenga pocos activos materiales, a pesar de que su personal
posea un magnifico historial, que en realidad se deberia contabilizar
como activos inmateriales.

La propiedad intelectual se ha convertido ripidamente en el
punto mas importante de las corporaciones, pero a la vez ésta requiere
de investigaciones de cientos de millones de dolares para crearla.

La propiedad intelectual es el mecanismo legal destinado a la
proteccion de innumerables activos corporativos. Los nuevos inventos,
que luego se traducirdn en productos, o sus componentes se pueden
proteger mediante una o mas patentes. Las patentes generalmente son
mas valiosas, ya que dan al propietario el monopolio sobre la invencion
planteada durante un periodo de tiempo. Las patentes tienen una
especial importancia cuando estan estrechamente ligadas a los
productos, puesto que, en este caso, los protegen de los terceros que
pudieran tener la intencion de copiar el invento.

Por su parte el copyright o derecho de autor para las legislaciones
latinoamericanas y europeas, protegen la palabra escrita y su expresion
y es el mecanismo mas comunmente utilizado para la proteccion de
libros, composiciones musicales y software informatico y otros. Los
activos de mercadeo, como por ejemplo las marcas comerciales estan
protegidas mediante marcas de fabrica y de servicios, etc. Por Gltimo, los
secretos de fabricacion se protegen a través de acuerdos de no
divulgacion, lo que significa que a la parte que le ha sido confiado el
secreto acuerda no revelarlo a nadie mas, exceptuando los terceros
expresamente identificados en el acuerdo de no divulgacion.
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Curiosamente esta poderosa modalidad de propiedad es a veces
dificil de percibir, muchas veces imposible de tocar y muy fragil y dificil
de valorar.

2. CONCEPTO DE ACTIVOS INTANGIBLES EN LA PROPIEDAD
INTELECTUAL

a) Concepto de activo intangible

Primero debemos analizar qué se entiende por activos intangibles
para asi comprender y aplicar apropiadamente ese concepto a la pro-
piedad intelectual. Asi tenemos que durante muchos anos el concepto
de bienes intangibles ha sido asociado a lo que se llama plusvalia o
valor comercial, pero para un mejor analisis debemos contraponerlo al
concepto de activo tangible.

“Dentro de la literatura se clasifica a los activos en dos tipos:
tangibles e intangibles. Tradicionalmente los activos tangibles (capital
fisico y financiero) constituian el activo mas preciado de las empresas.
Sin embargo, en los tltimos anos del siglo XX esta idea ha dado paso a
la consideracion de la categoria de activos intangibles como clave para
competir en entornos dindmicos. El conocimiento organizativo se ha
convertido en “el recurso” por excelencia. Este activo intangible satisface
los requisitos para ser considerado estratégico: 1) no comercializable,
desarrollados y acumulados dentro de la empresa, 2) fuerte caricter y
complejidad social, 3) surge a partir de las habilidades y aprendizaje
organizativo, 4) es movil y esta vinculado a la empresa, y 5) su desarrollo
es “dependiente de la senda”, es decir, depende de los niveles de apren-
dizaje, inversion, stocks de activos y actividades de desarrollo previas.®

Definimos los bienes intangibles como todos los elementos de
los negocios de una empresa que existen después de lo monetario y de
los bienes tangibles identificados, como elementos secundarios. Ellos son
los elementos que hacen y contribuyen al aporte monetario de la empresa.

Los beneficios futuros que se encuentren en el presente,

frecuentemente representados en forma intangible mediante un bien de

(1) ORDONEZ DE PABLOS (Patricia) http://www.injef. com/revista
/empresas/ pop991217.htm
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naturaleza incorpoérea, no tienen una estructura material ni aportan una
contribucion a la produccidon u operacion de la entidad. El hecho de
que carezcan de caracteristicas fisicas no impide que se les pueda
considerar como activos legitimos.

b) La propiedad intelectual como activo intangible

Si vemos la propiedad intelectual como un conjunto de derechos
(patentes,® marcas,”® derechos de autor,® secretos comerciales.® etc,)
es sin duda la propiedad intelectual el activo intangible por excelencia,
toda vez que se encuentra en contraposicion a los activos tangibles tales
como el capital fisico y financiero, que si son perceptibles y cuanti-
ficables econémica y contablemente con facilidad.©

(2) CABANELLAS DE LAS CUEVAS, Guillermo. Derecho de Patentes de
Invencion. Patente “es un derecho exclusivo a la explotacion de una
invencion durante un periodo determinado”, en donde se centra
fundamentalmente el concepto del monopolio particular el cual no
puede ser indefinido. Tomo I, Primera Edicion, Buenos Aires, Editorial
Heliasta SRL, 2001, p. 17.

(3) OTAMENDI, Jorge. Derecho de marcas. Tercera Edicion, Buenos Aires
Argentina, Editorial Abeledo-Perrot S.A., 1999, p. 7. Para OTAMENDI
“la marca es el signo que distingue un producto de otro o un servicio
de otro”.

(4) LIPSZYC, Delia. Derechos de autor y derechos conexos. Ediciones
UNESCO/CELALC/ ZAVALIA, Argentina, 1993, p. 11. Para la tratadista
Delis Lipszyc “es la rama de Derecho que regula los derechos subjetivos
del autor sobre las creaciones que presentan individualidad resultantes
de teatrales, artisticas, cientificas y audiovisuales”.

(5) CABANELLAS DE LAS CUEVAS, Guillermo, op. cit, p. 20. Para
Cabanellas constituye un mecanismo apto para regir la creacion,
circulacion y apropiacion de tecnologia, de forma compatible con los
inventos para una produccion eficiente de conocimientos técnicos y con
la preservacion de la competencia efectiva en los mercados”.

(6) SMITH GORDON, V. y RUSSELL L. Parr. Valuation of Intellectual
Property and Intangible Assets. John Willey & Sons, United States of
America, 1989, p. 7. Intellectual property such as a patent or trademark
acquires its essential characteristics, from which value emanates, form
the legal system. The property may have resulted from a long and
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Para David Wong Cam® “los principales intangibles son las
marcas, patentes, franquicias, software, investigacion, ideas y el
expertise”. Asi por ejemplo, el sistema scanner que permite la
elaboracion de una factura rdpida y automaticamente, ademas de
facilitar el control de inventarios y ofrecer informacion a tiempo real de
la demanda, es un claro ejemplo de un intangible en una cadena de
autoservicio exitosa”.

Es innegable que las patentes, los derechos de autor, las marcas
comerciales de fabrica y otros activos intangibles similares, se pueden
identificar con nombres bastante descriptivos de los derechos que
representan, pero existen otros tipos de activos intangibles que no
necesariamente representan derechos especificos como por ejemplo la
plusvalia mercantil o derecho de llave para algunas legislaciones
latinoamericanas, o simplemente clientela que posee la empresa
mercantil, que también son intangibles pero que no son necesariamente
parte de la propiedad intelectual.

Hoy dia la propiedad intelectual es de los intangibles, el mas
valioso, con el cual cuenta una empresa, pues van desde los nombres
comerciales, marcas, etc, hasta llegar a la transferencia de tecnologia
como expresion maxima de la transmision de intangibles en la
propiedad intelectual.

De todos ellos “las marcas tienen un valor econdémico
incuestionable por lo que son factores que cada vez adquieren mas
fuerza como elementos de negociacion”. La controversia prevalece en
cuanto a la manera de calcular el valor y al método de aplicacion en los
sistemas contables de la organizacion. Hemos visto en los altimos afios

expensive research program or by fortuitous discovery. Both, however,
may bear significant responsibility for the earning power of the enterprise
of which they are a part. Elements of intellectual property include:

Patents

Copyrights

Trademarks
Proprietary technology
Trade secrets.

(7)  WONG CAM (David), www.docentes.up.edu.pe/Dwong/La_verdadera
_ventaja_competiiva_los_intangibles.htm
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que numerosas companias de Estados Unidos, Australia, y Gran Bretana
han optado por incluir en sus balances la valoracion de marcas en
calidad de activos intangibles. El objeto ha sido fortalecer los estados
financieros, primordialmente cuando se presentan batallas por una
adquisicion, lo cual refleja que para muchas organizaciones las marcas
representan los activos intangibles mds valiosos que adquieren rele-
vancia ante la inminencia de traspaso de acciones.®

Ahora bien, desde hace algunos anos, como consecuencia de la
mayor competitividad existente, producto de la globalizacion de las
transacciones comerciales, las marcas con las que las companias
designan a sus productos o servicios han adquirido un papel pro-
tagbnico en el mercado, puesto que al haber aumentado considera-
blemente la competencia, hoy mas que nunca la marca se presenta
ante los ojos de consumidores y usuarios, como el signo identificatorio,
que lo diferencia de la competencia. Ante esta nueva realidad, las
distintas empresas comenzaron a ver a sus marcas como bienes muy
preciados, lo que trajo aparejado no sélo que se las considerara
contablemente, sino ademas de que se procediera a realizar grandes
inversiones para que aquéllas adquirieran el mayor prestigio posible
con el consiguiente aumento de su valor.®

No debemos dejar de lado que el proceso de crear y posesionar
en el mercado, hoy dia cada vez mas globalizado, una marca, no es un
trabajo sencillo; implica una gran dedicacion unida a un trabajo continuo
dedicado y que depende de inversiones millonarias en publicidad que
va desde la escrita hasta la radial y televisiva, pasando por una gran
diversidad de técnicas y estrategias para lograr posesionarla.

Este activo intangible que es la marca, genera a su vez otros
activos intangibles de la propiedad intelectual como lo son las licencias
y las franquicias. Tanto las licencias como las franquicias, generan otras
alternativas de comercializacion que constituyen la razon fundamental
de desarrollo econémico de la marca como activo intangible que es,
pues produce altos ingresos como consecuencia de las royalties que

(8) CESPEDES (Marcia) ;Cémo valorar las marcas de sus productos?
www.camarasantiago.com/infocamara/n35a6/como_valorar_las_marcas
_de_sus. htm

(9 ETCHEVERRY (Marisa). “El wvalor de las marcas”. Etcheverry.
com/value_esp.htm
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hacen cada vez mas indispensable determinar el valor real de la marca
y en general de los activos intangibles de la propiedad intelectual.

“En la actualidad ya nadie duda que la lucha en el campo del
marketing se centra en la competicion y la batalla por el dominio real
del mercado a través del posicionamiento de las marcas en los primeros
puestos. En el futuro se augura una intensificacion de esta lucha por lo
que se espera que las compaiias e inversiones reconocerdn a la marca
como el activo mas valioso de la empresa. Siendo ello asi, ya no basta
con obtener una debida proteccion de las marcas, sino que ademas se
necesita conocer su verdadero valor.

De este modo, las companias podran, conocer el valor real de la
empresa; establecer los niveles de licencias o franquicias; utilizar sus
marcas como garantia de financiamiento y para cualquier otra operacion
relacionada con su actividad comercial. Asimismo, estaran en condiciones
de conocer en forma acabada sobre la conveniencia o no de realizar las
inversiones que serian necesarias para incrementar el valor de las marcas,
puesto que del desarrollo que se logre de ellas dependera que sus
propietarios consigan instalarse en el mercado con una presencia
privilegiada y, lo que es tal vez mas dificil, mantenerse en ese nivel”.(1»

Esta innegable primacia de las marcas dentro de los activos
intangibles ha generado la existencia de un sinnimero de registros
marcarios a nivel internacional. La razon consiste en la proteccion legal
de esos activos como medio de evitar la pirateria y establecer las acciones
civiles y en algunos paises también penales (caso de Costa Rica)'V para
aquellos que no observan el cumplimiento de la propiedad intelectual.

A nivel internacional vemos una promulgacion bastante fecunda
en los ultimos anos de nuevas leyes en propiedad intelectual, asi como
leyes de observancia de esa propiedad intelectual.

Pero en la materia mercantil los usos y costumbres avanzan mas
rapidamente que las legislaciones y regulaciones administrativas, asi
como la legalizacion de la propiedad intelectual por parte de sus
legitimos titulares.

(10) ETCHEVERRY (Marisa), op. cit.

(11 Articulos del 44 al 70: Ley de Observancia de los Derechos de Propiedad
Intelectual, nimero 8039 de fecha 05 de octubre del ario 2000.
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“El comercio tiende a ser generalmente mucho mas dinamico y
expedito que las leyes y que los procesos legales. Asi observamos como
en mercados como el venezolano se franquician marcas que no estan
debidamente registradas o se licencian marcas que no han cumplido
con los requisitos de ley. La franquicia ha sido en la Gltima década el
modelo de crecimiento econdémico por excelencia en los paises
latinoamericanos y, en especial en Venezuela, nos hemos visto
invadidos de un sinnimero de franquicias que en la mayoria de los
casos no cuentan con la proteccion legal adecuada.

Valorar una marca no es s6lo una necesidad de su propietario,
sino también de aquel que va a adquirirla de una u otra forma, asi como
a analizar el negocio desde el punto de vista del consumidor; a
respaldar los intereses de la empresa en activos intangibles, alrededor
del cual giran los mayores intereses de los accionistas, y a cuantificar el
valor del activo mas seguro que tenga la empresa”.(12

Las marcas no poseen una vida econdmicamente estable,
duradera y predecible en un espacio de tiempo determinado. Por el
contrario encontramos que las marcas varian en el tiempo y requieren
ser modificadas para asi poder continuar en su existencia. Es claro que
hasta las mejores y mas reconocidas marcas comerciales deben estar
continuamente en mantenimiento por medio de publicidad y estando
asociados con un producto o productos que continien encontrando
favor con el publico comprador. Esto requiere continuas inversiones de
trabajo y capital.

Las marcas comerciales pueden morir con un producto si estan
tan identificadas con €l, que no puedan ser desplegadas de nuevo. Es
claro, por ello, que no son, por su naturaleza, eternas.

Las marcas comerciales cambian. Nuestra percepcion es que muy
pocas marcas comerciales han existido sin cambios por mucho tiempo,
especialmente las asociadas con productos al consumidor.

Es necesario siempre efectuar un cambio en la imagen de la marca

y es ahi donde nuevamente es fundamental el papel que juega la publi-
cidad es ese cambio de imagen, mediante sus recursos técnicos variados.

(12)  JONSON (John) y otros. Cudnto vale el valor. http//www.producto.
com/ve/productos/obtencion.
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Al invertir en publicidad en una marca, se estd generando un
nuevo intangible de la propiedad intelectual que es la imagen de marca.
Esta tendrd mds valor en la medida en que esté posesionada en un
mercado meta de consumidores con capacidad de compra y que hayan
aprendido a asociar con la marca atributos positivos del producto o
servicio. La marca como tal tendrd larga vida como bien intangible en
la medida en la que ésta se adapte a los gustos y necesidades del
consumidor y a los retos de la competencia. También es importante
considerar que el valor de la imagen de marca esta relacionado con el
ciclo de vida del producto o servicio, sea que el producto esté en época
de lanzamiento a un nuevo mercado o que se trate de un bien en etapa
de madurez en sus ventas con tendencia a disminuir. Cada valor de
imagen de marca dependera de el presupuesto invertido en mercadeo
y publicidad para su nacimiento, y posicionamiento en la mente del
publico meta y para su mantenimiento. Entre mayor sea el grado de
aceptacion de una marca mayor puede ser las ventas obtenidas y mayor
serd el valor de imagen de marca como bien intangible, pero respaldado
por buenas proyecciones de ventas si se administra y usa esa marca de
la forma mas conveniente en términos de mercado.

Un buen ejemplo lo encontramos con la marca Mc Donald’s en
los anos sesenta. “Mc Donald’s debia proyectar una personalidad de
sensibilidad, cordialidad y diversion. Estos conceptos eran significativos
en otras dreas de ventas al por menor, pero eran extranos en la
publicidad de restaurantes, que no salia de los rigidos limites de
producto y precio. La publicidad por television practicamente no existia
para servicios de comida en 1970, pero una simple extension de la
filosofia corriente de la industria habia dado por resultado comerciales
de television con el mensaje de los bajos precios de Mc Donald’s y
formas de primer plano de humeantes hamburguesas”.(1®

Este nuevo concepto de publicidad de Mc Donald’s, no presento
un cambio de paradigmas en la forma de publicitarse generando nuevos
activos intangibles en si mismos como lo es la publicidad pero que
constituyen ademas un plusvalor para otros activos intangibles de la
propiedad intelectual como lo es la marca propiamente dicha asi como
su utilizacion tanto dentro como fuera del pais, por medio de
franquicias y el pago de royalties.

(13) LORE (John F.) “Mc Donald’s. La empresa que cambio la forma de hacer
negocios en el mundo. Traduccion de Jorge Cardenas Nannetti. Editorial
Norma, Colombia, 1987, p. 323.
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“Sin embargo crear una marca y posicionarla en el mercado no
es tarea facil. En efecto, ante la infinidad de variedad de productos que
se ofrecen en el mercado los que se incrementan dia a dia en forma
considerable, las inversiones que suponen la creacion y el desarrollo de
una marca para designar un producto o servicio que se quiera ofrecer,
es cada dia mds costosa. Si, ademas, se pretende un liderazgo de ese
producto o servicio en el mercado las sumas que las empresas deben
desembolsar se multiplican varias veces, puesto que la estrategias de
marketing y publicidad idoneas, para tal fin requieren inversiones
millonarias y un periodo que muchas veces es muy largo, Y si a todo
ello se le suma que alrededor del 20% de las marcas nuevas en el
mercado, muchas veces aparece como un hecho logico que las
compaiiias prefieran comprar una marca 0 y una empresa con marcas
establecidas. Pero, para ello, es indispensable contar con métodos que
permitan establecer cudl es el valor real de la marca, el que en la
mayoria de los casos supera con creces el valor que representan los
activos de la empresa en bienes tangibles. Como ejemplo, se pueden
dar dos entre muchos otros: Kraft fue adquirida por alrededor de 13.000
millones de dolares, mas el 600% de su valor contable. Asimismo, las
marcas bajo el paraguas protector de RJR Nabisco fueron adquiridas en
algo mas de 25.000 millones de doélares. De lo dicho se deduce que en
ciertas companias, las marcas constituyen su activo mas importante”. %

3. CAPITAL INTELECTUAL

Cuando nos referimos al concepto de capital intelectual sentimos
que nos acercamos cada vez mads a una traduccion monetaria de la
propiedad intelectual, y efectivamente asi es. Bajo este concepto se
unen aquellos activos intangibles de la empresa que no se encuentran
reflejados en los estados financieros y contables pero que conforman
entre si, un todo que produce un plus valor que conlleva a que ese
activo intangible tenga un mayor valor que si se encontrara por
separado y valorado en forma individual e independiente.

“El conocimiento organizativo se mide a través de capital
intelectual de la organizacion. Para la empresa sueca Skandia (pionera

en el desarrollo de herramientas de medicion de activos intangibles) el
capital intelectual es “la posesion de conocimientos, experiencia

(14) ETCHEVERRY (Marisa), op. cit.

59



aplicada, tecnologia organizacional, relaciones con clientes y destrezas
profesionales que dan a Skandia una ventaja competitiva en el mercado”.

El capital intelectual ayuda a explicar la diferencia entre el valor
de mercado y el valor en libros de la empresa porque el capital
intelectual no se incluye en las cuentas financieras.

El valor total del mercado de la empresa estd formado por el
patrimonio visible tangible mis tres tipos de activos intangibles, la
estructura interna (la organizacion), la estructura externa (los clientes),
y las capacidades (las personas), de modo que el valor del mercado de
la empresa se puede interpretar como un reflejo directo del balance
invisible”.1»

El capital intelectual no es nada nuevo, sino que ha estado
presente desde el momento en que el primer vendedor establecié una
buena relacion con el cliente. Mis tarde se le llamo fondo de comercio.
Lo que ha sucedido en el transcurso de las dos Gltimas décadas es una
explosion en determinadas areas técnicas clave, incluyendo los medios
de comunicacion, la tecnologia de la informacion y las comunicaciones,
que nos ha proporcionado nuevas herramientas con las que hemos
edificado una economia global.

Muchas de esas herramientas aportan beneficios inmateriales que
ahora se dan por descontado, pero que antes no existian, hasta el punto
que la organizacion no puede funcionar sin ellas. La propiedad de tales
herramientas proporciona ventajas competitivas y; por consiguiente,
constituyen un activo.

Con el término capital intelectual se hace referencia a la activacion
de activos inmateriales que permite funcionar a la empresa.1®

Y es ahi precisamente donde encontramos lo fundamental del
capital intelectual toda vez que el concepto de capital intelectual es mas
amplio que el de activo intangible de propiedad intelectual. Es nuestro
criterio que el capital intelectual estd compuesto por activos intangibles
en donde la suma de esos activos intangibles produce un mayor capital

(15) ORDONEZ DE PABLOS (Patricia), op. cit.

(16)  BROOKING (Anie). El capital intelectual. Ediciones Paidos Ibérica.
Espana, 1997, pp. 25-20.
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intelectual que se traduce en mayor valor contable y econémico no sélo
de la propiedad intelectual sino de la empresa como un todo duena del
capital intelectual y sus intangibles.

El capital intelectual esta formado, por una parte, del saber y la
experiencia de los empleados y, por otra, de determinados hechos
cualitativos, siempre basados en la informacion y el conocimiento. Los
activos derivados de la informacion, entendidos como elementos
capaces de generar rentas, tienen cardcter inmaterial o naturaleza
“intangible”. No se trata de objetos, como maquinaria e instalaciones, ni
derechos, como concesiones administrativas o los saldos de deudores,
sino promesas, expectativas o probabilidades de beneficios futuros.
Tanto los intangibles debidos a empleados como a directivos
representan una parte de su conocimiento que, por su caricter
especifico en relacion con la empresa, les ha sido “expropiado”, por
ésta, quien se vera en disposicion de activarlo, en alguno de los
siguientes conceptos: recurso humano y capital intelectual.'”

En general podemos decir que el capital intelectual no es un
concepto estricto, cerrado, por el contrario es un concepto amplio,
dinamico, cambiante que motiva el calificarlo de apertus pues en el
futuro podemos considerar como capital intelectual conceptos e
intangibles que hoy dia no aceptamos o concebimos como tales.

Veamos un ejemplo para ilustrar lo apertus y cambiante del
concepto.

La informacidén que hace no mucho se consider6 un factor
productivo, determinante en procesos como la valoracion de carteras o
de la propia empresa, se convierte al amparo de un paradigma tedrico
emergente, en un recurso especifico susceptible de ser capitalizado v,
por tanto, digno de ser valorado como parte de la empresa. La solucion
al problema de valoracion del conocimiento se entiende necesariamente
aproximativa, debido a que este tipo de activos estd basado, en muchas
ocasiones, en acuerdos informales. La informacion puede ser estudiada
como coste 0 como activo, o clasificarse, desde el primer punto de vista,
en funcion del origen, el grado de registro o el fenomeno a que se
refiere; como activo, puede dividirse en humano, organizativo,
tecnologico o relacional.®

(17)  GALINDO. www.eumed.net/cursecon/colaboraciones/Galindo-empresa-
A htm

(18)  Ibidem.
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Pueden existir muchos otros intangibles que pasen a formar parte
del capital intelectual como consecuencia del proceso de globalizacion en
que se encuentra el mundo, y principalmente los paises latinoamericanos
nos vemos mas expuestos y a muy corto plazo al existir una voluntad
firme y concreta por parte de los Estados Unidos de América de firmar el
Tratado de Libre Comercio con todo el Continente Americano.

4. IMPORTANCIA DE VALORAR EL CAPITAL INTELECTUAL Y
SUS INTANGIBLES

Aunque la valoracion del capital intelectual es una actividad que
se realiza durante muchos anos, lo cierto es que solo se utiliza cuando
se juzga necesariamente a efectos de venta o bien cuando es objeto de
algtn tipo de garantia.

El hecho de que una parte muy importante de los activos sean
inmateriales no significa que no haya que asignarles un valor. Entre las
diversas razones que justifican la valoracion del capital intelectual figuran
las siguientes: Que los gestores sepan donde reside el valor de la
empresa. Disponer de una unidad de medida para calcular el éxito y el
crecimiento. Como fundamento para obtener financiacion o préstamos.

La pregunta fundamental que debemos hacernos es: ;Por qué es
importante valorar los intangibles?, cuya respuesta es: porque consti-
tuyen una verdadera ventaja comparativa. Bill Gates, el magnate de
Microsoft dice: “nuestros activos principales, que son nuestros software
y nuestras habilidades para desarrollar los mismos, no son en absoluto
mostrados por el balance general”.(?

Efectivamente el valorar adecuadamente el capital intelectual es
su conjunto o bien sus intangibles en forma parcial e individual permite
lograr un espacio competitivo y ventajoso frente a la competencia que
cada dia es mas fuerte y veraz.

De todos los intangibles podemos identificar algunos como los

fundamentales para ser valorados en razon de su importancia
economica y financiera. La marca es su principal exponente unido a las

(19)  WONG CAM (Davis) www.docentes.uo. edu.pe/DWong/ La_ verdadera_
ventaja_competitiva_los_intangibles.htm
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licencias y franquicias como modalidades de comercializacion mas
usados hoy dia en donde depende de la valoracion econémica que se
haga y su alto valor que refleja el nivel de royalties que existiran.

Algunas companias britdnicas, australianas y neozelandesas han
incorporado el valor de la marca a sus balances. En 1998 Ranks Hovis
McDougall incorporé en su balance el valor de 1.200 millones de
dolares por sus 60 marcas. Esta suma excede en valor a todos los activos
intangibles que se suponen estin escrupulosamente contabilizados y
afectan a la valoracion que los accionistas hacen de la compania. A
partir de esta situacion los expertos financieros y de mercado britdnico
se han inmerso en una discusion conocida como el debate de las
marcas; la mayor controversia contable de los ultimos veinte anos.?”

En realidad es una controversia actual que presenta multiplicidad
de artistas que hacen necesario conocer los parametros de las
valoraciones de las marcas.

“Existen otros dos supuestos que toman de trascendental
importancia la correcta valoracion de marcas. En efecto, tal
conocimiento suministra una seguridad a los futuros cash flows. Para
poder planificar adecuadamente, invertir y continuar el desarrollo de un
negocio, se necesita cierta “seguridad”. Siendo ello asi, resulta claro que
las marcas juegan un rol estratégico en un gran nimero de empresas;
ergo la valoracion también se justifica, por el alto costo que requiere el
desarrollo de una marca y por ello el alto riesgo que se le asocia a dicho
desarrollo, tal como fue dicho “supra”.

También adquiere relevancia determinar el valor de la marca
cuando se la pretende usar para propositos financieros o tributarios. En
cuanto al primer proposito, cuadra decir que hoy los bancos consideran
las marcas valorados como candidatas a la financiacion. Ya algunas
empresas han obtenido financiacion en operaciones de compra-venta
utilizando sus marcas como garantia. Se puede citar como ejemplo: el
préstamo otorgado en 1991 por el Citibank, por 480 millones de dolares
a la Borden, quien puso sus marcas como garantia de la operacion.

Ademads, establecer el valor es 1til en casos de absorcion de
companias o de contitucion de “joint ventures”.?D

(200 ETCHEVERRY (Marisa), op. cit.

(21)  ETCHEVERRY (Marisa), op. cit.
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Nuevamente la globalizacion hace cambiar el concepto de lo
tradicional para encarar una nueve modalidad de la valoracion como
consecuencia de las fusiones estratégicas que imperan por doquier. Por
ejemplo tenemos el caso en donde “los activos intangibles pueden ser
caros de adquirir, dificiles de manejar y complicados de contabilizar, ya
que su valor se crea o se destruye sin que haya de por medio ninguna
transaccion. Entre 1994 y 1995, AOL capitaliz6 algunos de sus costos de
adquisicion de clientes, al considerar parte de esos costos como activos.
Los analistas financieros consideraron esos como una trampa. AOL
abandono su intento y reflej6 como gasto, sin contrapartida de activos,
los $385 millones invertidos en adquirir clientes. Cinco anos mas tarde,
antes de su reciente fusion, AOL ya tenia un valor aproximado en bolsa
de $140.000 millones”.?

Es precisamente en las fusiones de companias en donde nos
damos cuenta de cuan importante es la valoracion del capital intelectual
y de sus activos intangibles, pues ello permite poner a prueba los
distintos tipos de valoracion para justificar entre las partes contratantes
y tomando en cuenta el precio de mercado de sus acciones en bolsa,
cuanta cantidad de dinero debe cancelar una a la otra para perfeccionar
esa fusion. En ese momento cuando realmente vemos el valor asignado
a sus activos intangibles y en ese momento cuando aparecen reflejados
en sus balances con montos millonarios en especial las marcas y las
franquicias.

“En Gran Bretana y en Australia las reglas contables establecen
que las empresas incorporen en los libros el fondo del comercio por
adquisicion, lo que lleva a acelerar la controversia. Las cantidades
pagadas por sobre el valor de los activos identificables es considerada
como pérdida sin que medie un activo compensatorio, esto ha generado
grandes pérdidas para las empresas. Las companias britanicas han
protestado capitalizando sus marcas adquiridas basindose en que no
representaban fondo de comercio sino activos identificables. El debate
iniciado en Gran Bretana afecta a las companias en el mundo entero,
aun cuando los principios contables de muchos paises no permitan la
capitalizacion de las marcas.

Con respecto a la amortizacion, en febrero de 1990 el Comité
Britinico de Principios Contables (BASC), propuso amortizar las marcas

(22)  SANINT (Luis R.) http//www flar.org/edit4.htm
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adquiridas en veinte afos, y cuarenta anos para casos especiales. Nada
se dijo con relacion a aquellas marcas desarrolladas internacionalmente.
En los Estados Unidos la amortizacion del fondo de comercio no puede
superar los cuarenta anos. Por el momento no existen principios para la
amortizacion de los valores de la marca, pero si existen precedentes
para aquellas marcas adquiridas de terceros que puedan contabilizarse
como activos.

No obstante lo dicho con relacion a este método, la valorizacion
de la marca y su incorporacion al balance continuard siendo un tema de
debate en los proximos anos. Es muy posible que los principios
contables restrinjan su practica s6lo a aquellas marcas comparadas. A
largo plazo seguramente se asistird a un replanteo profundo de las
practicas contables con impacto internacional.??

Otro aspecto de vital importancia para la valoracion del capital
intelectual y sus intangibles lo encontramos presente en el proceso que
se genera cuando se hace una transferencia de tecnologia. La
transferencia de tecnologia presenta un panorama ideal para llevar a
cabo la valoracion del capital intelectual como un todo pues constituye
el escenario idoneo para registros contables, econdémicos y de forma
legal en el pais receptor ese cuantum del capital intelectual dentro de
los balances financieros. Ademas de los aspectos econdmicos se
encuentran presentes en ese registro de transferencia de tecnologia,
aspectos de indole tributario que las empresas siempre buscan satisfacer
por medio de escudos fiscales y pagando la menor cantidad de
impuestos que la ley y el pais receptor les permite aplicar para asi lograr
mayores rendimientos y principios en la mayoria de los casos, nuevas
reinversiones en el pais receptor. El pais receptor con el afin de atraer
esa transferencia de tecnologia promueve incentivos fiscales y
tributarios muy atractivos.

“En ese sentido, uno de los aspectos a destacar, por la incidencia
en la determinacion de los rendimientos de la inversion, es la carga
tributaria al que estin sujetas las sociedades. Logicamente que los
inversionistas buscan formas de asociacion y de materializar sus
transacciones cada vez mas audaces, con el proposito fundamental de
reducir el impacto que en sus beneficios generan los esquemas de
tributacion impuestos por cada estado. Asi las empresas multinacionales,

(23) ETCHEVERRY (Marisa), op. cit.
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caracterizadas por estar estructuradas por una pluralidad de empresas
subsidiarias unas de otras y ubicadas en dos o mas paises, frecuentemente
utilizan la practica de traslado de beneficios de un estado a otro, en donde
la tasa efectiva del impuesto a los beneficios sea menor. No obstante, ese
tipo de practicas pueden ir en franco detrimento del fisco de un determi-
nado pais, constituyéndose en simples mecanismos de evasion fiscal. Tal
es el caso de la practica denominada por la doctrina econdmica y tributaria
internacional como fijacion de precios de transferencia.

Los precios de transferencia constituyen precios fijados por
empresas relacionadas en las transacciones efectuadas entre ellas, con el
proposito fundamental del traslado de beneficios de una empresa a otra
ubicada en un pais con menor presion tributaria de manera que permita
maximizar el rendimiento de la inversion del grupo. En tal definicion
coincide la doctrina: “Precio de transferencia es la practica de fijar el
precio de los bienes y servicios que se transfieren entre varios paises
para los efectos de trasladar (junto con el bien o servicio) utilidades y
pérdidas entre dos o mas sociedades” (tomado de OTIS RODNER, James.
La inversion internacional en paises en desarrollo. Editorial Arte. 1993,
pag. 265)".@

Nuestra experiencia nos permite concluir que la valoracion del
capital intelectual y sus activos intangibles obedece a multiples razones.
Entre ellas: valorar la empresa; fortalecer los estados financieros para
obtener financiamientos de pasivos o capital de trabajo; vender o
comprar la marca individualmente; cuantificar el valor de una licencia o
franquicia, en fin, conocer a ciencia cierta la situacion financiera de la
compania. Las estrategias gerenciales establecen los objetivos a seguir y
determinar la razon principal para determinar el valor de una marca, sin
despreciar los efectos colaterales de dicha valoracion, los cuales pueden
ser tanto o mas importantes que la decision de la gerencia.

Es por ello que “la valoracion de cualquier empresa no puede
estar en funcion solo del beneficio y de un mercado sino que hay que
tener en cuenta otros factores sociales, tales como la “riqueza creadora”
y “el valor anadido” que aporta a la sociedad, siempre desde una
perspectiva temporal dilatada.

(24)  SOTELDO SILVA (Carolina) Consideraciones acerca del precio de
transferencia y sus efectos en materia tributaria. http:// noticiasjuridicas
.com/areas/35-Derecho_20Fiscal,_20Financiero_20y_20tributario/10-
Art_EDeulos/199910-transferencia.htm
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Los factores analizados normalmente son:

o La naturaleza del patrimonio

o Antecedentes

o Perspectivas de la economia general y del sector correspondiente

. Oportunidades de crecimiento

o La tendencia historica de los beneficios y el potencial de
beneficios futuros

o Nivel de explotacion actual existentes, y su correspondencia con
las rentas obtenidas.

o La historia financiera

o El riesgo implicado en la inversion, relacionado con la estabilidad
de las ganancias

. La estructura del capital

o La competencia y el potencial de mercado

. El nivel tecnologico

. La estructura humana

o Puntos fuertes y débiles”?»

Pero la riqueza creadora lo podemos analizar en su aspecto
negativo en cuanto no en todos los casos la valoracion es siempre un
aspecto positivo.

Por el contrario podriamos encontrarnos en supuestos en donde
el bien es valorado para generar un valor de retorno que puede ser muy
pequeno debido a su obsolescencia funcional.

Para el tratadista Carlos Alberto Arroyo del Rio, la “observancia
funcional es la determinante del valor de los activos intangibles, pues
constituye un concepto basado en el hecho de que un bien intelectual
alcanza si integro valor de mercado solamente cuando es capaz de
contribuir con las ganancias de dicho negocio, y cuando dichas
ganancias pueden proveer una tasa de retorno razonable. Esta obsoles-
cencia refleja el efecto de factores que se encuentran fuera del bien en
si mismo, esto quiere decir que el valor de mercado de un activo puede
ser significantemente degradado con base en la economia del negocio
sobre el cual existe, a su capacidad de generar beneficios y al hecho de
que estos activos intangibles tienen poca funcionalidad en un ambito
diferente al negocio en que se desarrollan. Por ejemplo, el valor de un

(25)  Véase: www.servicom.es/valoracion_global/
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bien intelectual dentro de un proceso de liquidacion (ya existe la
necesidad de rematarlo) o venta de un negocio que genera pérdidas (en
el cual importan mas los bienes tangibles), necesariamente sera inferior
a aquel obtenido para celebrar contratos de licencia (ya que su éxito
garantiza beneficios econdmicos) o presentarlo como garantia para un
préstamo, precisamente por constituir un bien valioso”.2®

En razon de lo anterior podemos concluir que la importancia de
considerar los activos intangibles dentro de un todo llamado capital
intelectual y dentro de la propiedad intelectual se vuelve imprescindible
valorarlos econdémicamente ya que son valiosos y una real fuente
potencial de creacion de patrimonio dentro de la empresa econdmica-
mente activa.

Sino los valorasemos, estariamos privando a la empresa de sus mas
preciados bienes tanto econdémicamente hablando como juridicamente
existentes. Si los valoramos en forma inapropiada estamos descapita-
lizando a la empresa por no reflejar el verdadero valor de sus activos
siempre y cuando hallamos asignado un valor menor al real. Si le asigna-
mos un valor superior al que realmente poseen, inflamos sin sustento
economico contable y juridico no so6lo los balances contables sino los
activos y la compania en si misma. De ahi la importancia, primero de
otorgarles una valoracion, y segundo de valorarlos correctamente.

5. METODOLOGIA DE VALORACION DEL CAPITAL INTELECTUAL
Y SUS ACTIVOS INTANGIBLES

La valoracion del capital intelectual y sus intangibles es
normalmente muy subjetivo atn cuando se utilizan diversos métodos
que en muchos casos son excluyentes entre si por cuanto dependiendo
del método utilizado se podia llegar a valoraciones diferentes para un
mismo intangible.

“En el proceso de valoracion de empresas se pueden utilizar
muchos modelos dependiendo del sujeto que valora y la finalidad con
que lo hace. Sin entrar en discernir cudles son las virtudes e
inconvenientes de cada uno de ellos, se acepta como mas idoneos los

(26)  ARROYO DEL RIO (Carlos Alberto). Valoracion de la propiedad
industrial. www.producto.com/ve/productos/valoracion.html
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basados en descuentos de flujos econémicos. Con independencia de
modelo que se utilice, en todo proceso de valoracion, se necesitan
fuentes de informacion lo mds objetivas posibles acerca de la empresa,
a fin de comparar con un eventual precio de mercado el valor que ésta
pueda tener para cada sujeto decidor, ya sea en mercados organizados
o en la negociacion privada. No es en la busqueda y tratamiento de
dicha informacion donde entra en juego la situacion o interés de cada
agente (comprador potencial o vendedor), sino en la posterior formula-
cion de métodos valorativos donde se utilizara de un modo u otro las
cantidades objetivamente obtenidas. Asi pues, antes de aplicar cualquier
método de valoracion hara falta cuantificar una serie de circunstancias
referentes a la empresa, unas mas cuantitativas que otras y muchas de
ellas, ademas, en forma prospectiva. Si el trascendental proceso de
cuantificacion, cualquiera de las pretenciosas formulas de valoracion de
empresas o de acciones no deja de ser una entelequia. Es mas, los
métodos considerados tedricamente mas adecuados son los que mas
padecen la dificultad de estimar las variables de que constan. Para todos
y cada uno de los modelos formulados, sus detractores han objetado
como principal inconveniente la dificultad de concretar las estimaciones
o las mediciones de hechos cualitativos. La escasez de informacion es
la principal causa de la imperfeccion en los mercados y la consecuencia,
a su vez de imperfecciones en los mercados en que se adquiere”.?”

La informacion es el elemento fundamental que debe existir en
todo proceso de valoracion de capital intelectual. Esos datos o
informacion facilitan el trabajo de valoracion por cuanto son
indispensables para el perito valuador a la hora de materializar un
monto econdémico del intangible concreto. La informacién la podemos
clasificar en dos grandes grupos a saber: Fuentes directas e indirectas.

a) Fuentes de informacion directas

Entre mds precisa sea la informacion que poseemos, mayor va a
ser el grado de precision en la valoracion. De ahi que ninguna
informacion es mas precisa y confiable que la procedente de la propia
empresa titular de los intangibles a valorar.

Tenemos entonces que las fuentes de informacion directas “son
las que se obtienen directamente de la empresa objeto de la valoracion,

(27)  GALINDO, op. cit.
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formuladas por los miembros de ésta y elaborada a cargo de la entidad,
con los recursos de que dispone. Incluye la que se expresa oralmente
o por escrito y, 16gicamente suelen ser mas accesibles a la persona que
ponen en venta la empresa o sus acciones que al potencial comprador.

La principal ventaja para éstos es el cardcter confidencial o
privilegiado que tienen dicha informacion, en relacion con aquellas
disponibles para agentes externos. Para éstos el principal inconveniente
que pueden tener las fuentes de tipo directo es su objetividad, debida
a la parcialidad de quien la elabora.

El analisis de las cuentas anuales es, de las fuentes internas, las
que mas se utilizan, tanto por compradores como vendedores,
exceptuando algunos casos de inversiones particulares en acciones, ante
ofertas publicas de venta. En general el caracter reglamentado de dichos
documentos les confiere gran objetividad y, sobre todo una publicidad
garantizada, aunque no exenta de costes para interesados externos.
Permiten entre otras operaciones el andlisis de la cuenta de deudores
(solventes, insolventes, dudoso cobro, etc.), la consulta de los saldos y
caracteristicas de los depositos mantenidos en bancos y cajas de ahorro,
para clasificarlos en funcién de su disponibilidad inmediata”.?®

b) Fuentes de informacion indirectas

Las fuentes indirectas en contraposicion a las directas, son
otorgadas por sujetos o elementos externos a la propia empresa objeto
de la valoracion.

Estas fuentes pueden proporcionar elementos fundamentales al
perito valorador por cuanto representan elementos objetivos externos
que sin ningun tipo de favoritismos o perjuicios exponen la informaciéon
tal cual es.

Es nuestro parecer que la informacion indirecta es la mas confiable
por cuanto en los intangibles de la propiedad intelectual y por ende en
su valoracion, la opinion externa asi como la apreciacion objetiva pro-
duce un crisol de elementos valorados que dibujan el mapa de costos,
beneficios, oportunidades y posibles debilidades del intangible valorable.

(28)  GALINDO, op. cit.
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En un mundo globalizado en donde los mercados bursatiles son
la regla en el proceso de compra y venta de activos, la informacion
externa es la mas valiosa pues es la que tiene los parimetros de
percepcion del negocio y su rentabilidad, riesgos, beneficios y se genera
la especulacion como algo natural producto del cimulo de informacion
con la que se cuenta. Un rumor en esa informacion y sus canales de
distribucion pueden generar pérdidas por la desconfianza que se genera
si ésta es negativa. Por el contrario un rumor positivo dispara hacia
arriba mercados productos acciones e intangibles a estudios nunca antes
proyectados. Es por eso que la informacion indirecta es fundamental y
al contraponerla a las fuentes de informacion directas se logra tener un
panorama mas claro que permite una valoracion apropiada.

En la valoracion del capital intelectual y sus intangibles
individualizados nos encontramos con la realidad practica del empleo
de los métodos habituales de contabilidad para fijar valores normal-
mente tomando como base masas patrimoniales.

“En la valoracion de activos y empresas, los modelos de calculo
mas sencillos, basados en masas patrimoniales, son considerados
también los mas incorrectos, por no considerar como activos los
intangibles. Los modelos basados en el valor actual de los flujos futuros
de renta son mas idoneos, desde el punto de vista tedrico, aunque son
también los menos exactos, pues dependen de la estimacion, en
términos probabilisticas de dichas corrientes, asi como de la tasa de
descuento para cada periodo.”@”

El problema comienza a complicarse ain mas cuando la valora-
cion recae sobre activos intangibles de la propiedad intelectual en
donde la inmaterialidad es la regla general unido a que existen grados
de complejidad muchas veces atn mayores dependiendo del tipo de
activos a valorar.

No es lo mismo valorar una patente que valorar una marca. Sin
duda la marca presenta mayor complejidad por cuanto intervienen
aspectos distintos propios de su naturaleza que la patente no posee
como por ejemplo la duracidon. La marca puede ser renovada muchas
veces, por lo que su titular puede y de hecho mantiene un derecho
perdurable y continuo debidamente protegido en el tiempo por medio

(29)  GALINDO, op. cit.
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del registro marcario. La patente posee un ciclo de vida, para algunos
corto, para otros muy largo, pero en ambos casos es Unico y
determinado por la ley (normalmente 20 anos).

Mayor complejidad encontramos cuando el intangible de la
propiedad intelectual es un intangible ligado al conocimiento y la
informacién, pensamos por un momento en el caso de un brillante y
prestigioso cientifico de la industria farmacéutica que se encuentra en
su primer ano de su contrato laboral pactado en diez anos. ;Cudl es el
valor de ese intangible?

“Valorar el conocimiento no es como valorar otros bienes. La
realizacion de contratos implicitos, el seguimiento de su grado de
cumplimiento, el diagnostico de su éxito, etc., implica necesariamente
incurrir en costes de informacion y en estudios o adquisiciones de
experiencia potencialmente activable. Por tanto, la valoracion del capital
intelectual padece el mismo problema que la de cualquier otro elemento
y ademas, ahora la informacion utilizada no constituye netamente un
coste que deteriore el valor medido, sino que puede suponer una
inversion que se sume al importe de lo que se esta valorando, en caso de
que sea susceptible de ser utilizada en posteriores procesos valorativos.
Por otra parte, la utilizacion de informacion también puede consistir en
el uso y consiguiente depreciacion de un activo intangible, distinto de
aquel que se estd valorando. En definitiva, la variable medible, a efectos
de su valoracion, es funcion de la que se utiliza para medirla”.¢®

También existe complejidad al valorar dependiendo del tipo de
método que utilicemos para efectuar la medicion y en especial hay
quienes sostienen que el método contable es inapropiado para valorar
los intangibles.

“El analisis contable es inadecuado para valorar los intangibles,
éstos les son incomodos a los contables. La contabilidad debido a su
logica mercantil y tributaria, se guia por principios como el conservador,
que valoriza solo lo que razonablemente es medible. No obstante, esto
conlleva a la contabilidad a no registrar factores relevantes de una
empresa, como son los intangibles. La contabilidad mide con una
perfecta exactitud, pero equivoca el objeto a medir. En lugar de medir
el nacleo de la empresa, mide su sombra. Un ejemplo de este principio

(30)  GALINDO, op. cit.
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de prudencia es el hecho que la marca Coca Cola, en agosto de 1994,
fue valorada en US$36.000 millones cuando la contabilidad solo le
reconocia US$600 millones”.3D

) Diversos métodos de valoracion

Existe diversidad de métodos utilizados para valorar los
intangibles en la propiedad intelectual, alguno de ellos mas apropiados
que otros, dependiendo del intangible especifico a valorar.

Asi por ejemplo para la turista Marcia Céspedes®? para valorar
una marca podemos utilizar cinco métodos de valoracion a saber:

(D Costo historico. Una base obvia de valoracion es la suma de
todas las inversiones que se han hecho en la marca; promocion,
investigacion y desarrollo, distribucion, etc. El problema radica en la
definicion de los costos que se deben aplicar a una marca que perte-
nezca tiempo atrds a la organizacion. Es evidente que el éxito de una
marca es el resultado de un esfuerzo conjunto de la compania, cuya
valoracion discriminada seria imposible establecer. Este modelo presenta
el inconveniente de que no necesariamente refleja el valor actual porque
no toma en consideracion la calidad o resultado obtenido sino solamente
la cantidad ademas se sobrevalorarian marcas que no han sido exitosas
y que no ofrecen perspectivas de rentabilidad en el futuro.

(ID) Costos actuales o de reposicion. El costo actual o de
reposicion es igual a lo que un tercero esta dispuesto a pagar por una
marca, que tedricamente seria igual a lo que costaria el proceso de
consolidacion de la marca, a partir de cero. Un enfoque mas realista
seria fijar el valor actual de la marca en razon de las utilidades que haya
generado en el afo anterior (o podria ser una ponderacion promedio
de los dltimos anos). Aunque este método podria proporcionar algunas
luces sobre el valor actual, no ofrece ningin indicador que pueda
proyectar las posibilidades de rentabilidad en el futuro.

(I1D) Valoracion basada en la posicion en el mercado. Podria
darse una respuesta teorica a través de la ponderacion de consolidacion

(31) WONG CAM (Davis), op. cit.

(32)  CESPEDES (Marcia), op. cit.
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de la marca en el mercado, tomando como base datos tales como
participacion de mercado, grado de divulgacion y posicion competitiva
en sondeos de imagen y preferencia, pero por valiosos que sean los
datos del mercado, es muy poco lo que pueden aportar para calcular el
valor financiero de una marca.

(IV) Proyecciones de rentabilidad futura. Es notable tratar de
calcular la rentabilidad futura o el flujo de caja que generard una marca
porque para la compania que la posea estos cilculos representan el
verdadero valor de ella. Este ha sido el método mas difundido de
valoracion, habitualmente extrapolando las utilidades actuales, a precios
corrientes. El principal inconveniente que acarrea esta modalidad es
que al proyectarse el flujo de caja no se tienen en cuenta los posibles
cambios en el entorno del mercado. Es factible que el flujo de caja no
dependa enteramente de la marca sino de las habilidades adminis-
trativas y de marketing de los gerentes de marca, y en otros casos, del
sistema de distribucion disenado para la marca.)

(V) El método interbrand. La firma de consultoria Interbrand ha
disenado y difundido un método de valoracidén que intenta equilibrar
todos los factores que entran en juego en este proceso incorporando la
informacion cuantitativa de indicadores de mercado, tales como
participacion de mercado, ventas y utilidades, combinada con juicios mas
subjetivos sobre la fortaleza de la marca, a fin de determinar las utilidades
relacionadas con la marca. Se toma como base el nivel actual de
rentabilidad, expresado como un promedio ponderado de las utilidades
generadas en los ultimos anos. Existen siete factores ponderados:

1. Liderazgo: El lider tiene mayor valor por su influencia en el
mercado.

2. Estabilidad o longevidad, ligada al liderazgo.

3. Mercado: Considera prioritariamente mercados de gran tamano
y estables, como el de los alimentos o las bebidas, que sean
menos vulnerables a cambios subitos causados por modas
pasajeras o por innovaciones tecnologicas.

4. Internacionalizacion. Se supone que las marcas tienen un
caracter internacional, tienen mas poder a nivel mundial y do-
méstico, gracias a su status global percibido. Obviamente, una
presencia global también proporciona el beneficio de economias
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de escala, bien en produccion, o bien en comercializacion; ade-
mds brinda proteccion en caso de variaciones bruscas en
mercados regionales.

5. Tendencia. Se evalia en funcion de su aplicabilidad para el
consumidor, con el concepto de que las marcas que siguen siendo
contemporineas para los consumidores son las mas valiosas.

6. Soporte. El apoyo que reciba la marca es igualmente importante.
No se mide solamente el gasto total y la continuidad de esa
inversion, también se mide la calidad.

7. Proteccion. Una marca registrada u otra clase de proteccion
legal se califica como indicador de la fortaleza de la marca.

d) Método o modelo tropicalizado

Siguiendo la linea de pensamiento de John Jonson, Carlos Coto
y Ricardo Colmenter®® podemos decir que “los sajones, como pioneros
en el desarrollo de métodos de wvaloracibn marcaria, han traido
innovadores conceptos que han revolucionado la especialidad. Cuando
trasladamos y aplicamos estas técnicas a paises latinoamericanos, es
obvio que la incidencia de la proteccion legal en la valoracion puede
variar dependiendo de las instituciones legales que estén consagradas
en las normas aplicables y el sistema que rija en ese determinado pais.
Evidentemente, a pesar de que existan estindares internacionales
minimos de proteccion de propiedad intelectual, los paises que se rigen
por el Common Law (Estados Unidos e Inglaterra) presentan grandes
diferencias con los paises del Civil Law (dentro de los cuales estin los
paises latinoamericanos) lo cual incide de manera directa en la
evaluacion de las variables legales en la valoracion.

En América Latina, como cualquier caso de valoracion financiera,
se hace pues necesario el desarrollo de un modelo de valoracion
marcaria especial, o la tropicalizacion de un modelo desarrollado en un
sistema diferente al nuestro, debido principalmente a la legislacion
nacional y las especialisimas caracteristicas del mercado en el que nos
desempenamos.

(33)  JONSON (John) y otros, op. cit.
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Es asi como se ha desarrollado un sistema de valoracion marcaria
que basicamente obedece a la tropicalizacion del modelo Interbrand,
desarrollados por la firma de origen inglés Interbrand. La razon de que
se haya desarrollado un modelo, partiendo del inglés, es precisamente
el hecho de que “considera tanto el potencial del negocio como la per-
cepcion de los clientes”. Factores como liderazgo de la marca en el
mercado, estabilidad en el tiempo, tamano de mercado, su nacio-
nalidad, las tendencias de crecimiento, las inversiones en su desarrollo
y finalmente la proteccion legal, son solo algunos de los factores que el
modelo pondera para alcanzar un indice multiplicador de las ganancias
obtenidas por la marca en los Gltimos anos.

El modelo se nutre de multiples trabajos y disciplinas que seran
necesarios o no, dependiendo del desarrollo de las empresas en esas dreas.
Estudios de mercado, encuestas, auditorias marcarias, son solo algunas de
las actividades que se han de llevar a cabo para nutrir el modelo de
valoracion marcaria de la informacion necesaria para la cuantificacion
deseada. La ponderacion de los factores que se mencionan anteriormente
dependeran del tipo de marca que se valore (productos o servicios).

Método tropicalizado presenta ventajas y desventajas. Dentro de
las ventajas que podemos evidenciar esta la adaptacion de un método
especifico a una realidad latinoamericana en donde las empresas pre-
sentan sistemas contables y contabilidades muchas veces mas confiables
unidas a los activos intangibles no registrado contablemente y en
muchos casos sin proteccion juridica en unidon a una escasa legislacion.
Es ahi cuando se hace necesario tomando en consideracion esa realidad
econOmico-juridica tropicalizar el método o sistema de valoracion de los
activos intangibles de propiedad intelectual en particular para lograr fijar
un valor lo mas exacto posible. Pero es precisamente en las ventajas
donde encontramos su principal desventaja y toda vez que al tropicalizar
el método o sistema, se pierde la rigurosidad y por ende genera
inseguridad en el resultado final obtenido.

Esta desventaja ha venido a desaparecer un poco pues en los
ultimos meses y como consecuencia de los escandalos contables de la
gigante de las telecomunicaciones en los Estados Unidos de América,
Enron ha dejado en evidencia una serie de pricticas contables
inapropiadas, inmorales y algunas ilegales. Este escandalo ha traido una
serie de investigaciones que involucra a muchos prestigiosas firmas
estadounidenses que nos lleva a concluir que muchas veces no es el
método lo que hace desconfiable una valoracidn sino por el contrario
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es la honorabilidad de quienes estan involucradas en la valoracion el
que va a determinar el valor real mas ajustado de los intangibles.

Si de tropicalizacion de métodos o sistemas hablamos es de rigor
en mi caso referirme al sistema que opera en Costa Rica para la
determinacion contable de un activo de propiedad intelectual.

Segun investigaciones hechas entre contadores publicos debida-
mente autorizados y colegiados, asi como el licenciado Rodrigo Meza
Solano contador publico autorizado quien a su vez es perito evaluador
del Poder Judicial Costarricense, el método mas utilizado en Costa Rica
para fijar el valor de un activo intangible de la propiedad intelectual lo
es tomar las utilidades de los ultimos cinco anos producidas por el
intangible o bien la fraccion de ese periodo y sumarlas para asi
determinar ese valor.

Este método es muy conservador pues limita mucho el potencial
de productividad del intangible, mas cuando se trata de marcas en
donde el transcurso de los anos fortalece la presencia de las marcas en
el mercado y restringirla sélo a los Gltimos cinco anos no parece ser lo
mas equitativo y justo.

Otra de las desventajas de este método radica en que aquellos
activos intangibles como por ejemplo una patente en donde su primer
ano normalmente produce muchos dividendos por la novedad y protec-
cion monopodlica que posee, tendria un valor relativamente pequeno en
proporcion al tiempo transcurrido, pues existen cuatro afos que no son
tomados en consideracion para la valoracion, pero que si utilizamos
otro método como por ejemplo el Interbrand, se tomarfan en cuenta en
consideracion el potencial futuro y exclusividad inicial que posee.

CONCLUSIONES

Los activos intangibles se han convertido ripidamente en el bien
mds importante de las empresas y corporaciones, pero a su vez esto
requiere de investigaciones e inversiones de cientos de miles y a veces
de millones de dolares estadounidense para crearlos.

El capital intelectual es un concepto mucho mas amplio que el
concepto de activo intangible y eso se debe a que el capital intelectual
estd compuesto por activos intangibles que unidos entre si moldean el
concepto de capital intelectual.
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El capital intelectual es dindmico, amplio, cambiante y en térmi-
nos juridicos dirfamos que es apertus pues permite la introduccion de
diversos y variados intangibles tanto como la imaginacion y el intelecto
lo permitan.

Ese concepto amplio de capital intelectual permite incluir dentro
de sus intangibles a la publicidad; publicidad que sirve de base para
crear otros activos intangibles que hoy dia son cada vez mas valiosos.
Dentro de esos activos intangibles que son creados con la ayuda de la
publicidad podemos encontrar la marca, que es la mayor exposicion de
valoracion de los activos intangibles de la propiedad intelectual, por los
cuales se han valorado y cancelado sumas millonarias en todo el
mundo, asi como por sus contratos derivados como son las franquicias.

La valoracion del capital intelectual y sus intangibles es funda-
mental por lo que debe ser correcta, justa, ni sobrevalorarla ni tampoco
omitir su valor real, pues ello contribuiria a no tener diseccionado
adecuadamente el mercado y negocio de los intangibles dentro del
capital intelectual, en especial en la propiedad intelectual como un todo.

Para valorar el capital intelectual existen diversos métodos de
valoracion algunos mas apropiados que otros dependiendo de los
diversos tipos de intangibles que se deseen valorar. Ante este panorama
tenemos que los métodos contables no necesariamente son los mas
apropiados para todas las valoraciones, aunque para algunos casos si
son apropiados como por ejemplo, en las valoraciones de las marcas y
casi en la mayoria de las patentes. El problema se presenta cuando
encontrandonos en Latinoamérica debemos aplicar métodos que son
extranos a la idiosincrasia y realidad tercermundista. En razéon de lo
anterior tenemos que se ha aplicado un método que se ajusta a la
América Latina el que se ha llamado Método o Modelo Tropicalizado.
Este método o modelo tropicalizado presenta una serie de ventajas y
desventajas. La ventaja fundamental radica en la adaptacion de un
método extrano a una realidad latinoamericana que entiende, adapta y
valora tomando en cuenta una serie de variables que no contempla el
método original. Su principal desventaja se presenta en la inseguridad
y falta de rigurosidad que produce la adaptacion.

Esa tropicalizacion ocasiona que en algunos paises latino-
americanos se produzcan métodos propios para valorar los intangibles
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de la propiedad intelectual. Asi por ejemplo en el caso de Costa Rica el
método tropicalizado es equivalente a la suma de las utilidades de los
altimos cinco anos generada por el activo intangible.

Como conclusion general podemos decir que la valoracion de
intangibles de la propiedad intelectual es fundamental para el desarrollo
econdmico y juridico de una empresa y del mundo globalizado.
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1. RESUMEN

Los sistemas informaticos que se pueden denominar en este
contexto de corte tradicional tienden a procesar informacion para
propdsitos operacionales y comunes en situaciones bien estructuradas y
relativamente rigidas. Transacciones bancarias o procedimientos de con-
sulta o certificacion de informacion son dos ejemplos comunes de este
tipo de interaccion. Los sistemas de esta clase corresponden a tecnologia
que se enfoca en la simbolizacion cuantitativa o numérica de los datos
mas que en su representacion semdntica o contenido natural, en el
sentido de los seres humanos. Coyunturalmente se observa, en el ambito
global, un crecimiento realmente explosivo en datos e informacion
accesibles en medios y sitios digitales. Por encima de los obvios
problemas de almacenamiento, este crecimiento representa ademas, en
muchas situaciones interesantes, un verdadero reto para las capacidades
del procesamiento de datos tradicional, pues las cantidades de informa-
cion cruda pueden ser tales que el esfuerzo humano para digeriria sea
una limitante a la eficacia de los sistemas, por lo menos para aquellos
que quieran o deban sobrepasar los limites de procesamiento tradicional.

El incorporar en los sistemas aquellas funcionalidades que
faciliten los procesos de busqueda de informacion textual es cierta-
mente una evolucion y ayuda muy importantes; atin asi, en situaciones
complejas, otras formas aun mds refinadas pueden ser requeridas.
Ejemplos de tales situaciones corresponden a tareas de analisis y
sintesis de informacion no tan estructurada para brindarles a los seres
humanos mayor agilidad en ciertos trdmites y tareas decisorias en su
interaccion con las computadoras. Las tendencias actuales para atacar
este problema giran alrededor de crear e incorporar una mayor
cantidad de conocimiento digital (por encima de informacion digital
cruda) en los sistemas computacionales. Para conseguir esto, los
sistemas deben poder poseer y manejar mas informacion semantica
(es decir conocimiento) acerca de los datos que procesan y las reglas
de razonamiento que deben seguir para procesarlos. Para que los siste-
mas, por encima de solo procesar, puedan también ayudar a razonar.

Este ensayo es una reflexion introductoria sobre esta clase de
contexto y tendencias con el fin de evidenciar y resaltar el valor potencial
de que se pongan en marcha iniciativas concretas en lo que debe ser una
transicion hacia un mayor manejo semantico de la informacion digital; en
especial en aquellas situaciones (locales) donde sea realmente
importante 'y de impacto social. Si bien las bases del anilisis son
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generales y livianas, se usa el ambito legal como punto de referencia por
considerarse un caso indicativo para los propositos de este ensayo.

- Estructura general

El contenido de este ensayo se resume y estructura de la siguiente
manera: Una breve vision y la problematica del acelerado crecimiento a
nivel global de fuentes de informacion cruda es presentada como marco
de contexto y de tendencias generales. La distincion entre informacion y
conocimiento digital es clarificada asi como las restricciones de los
enfoques informaticos convencionales. Esta distincion resalta las limita-
ciones visibles atn en sistemas de busqueda basados esencialmente en
informacion textual. La vision de manejo semdntico es analizada
intuitivamente en el marco del dmbito de informacion legal y judicial,
exponiendo la tesis acerca de la necesidad de un paradigma semantico
en su concepcion estratégica. El caso del Sistema Costarricense de
Informacion Juridica (SCIJ) es usado como plataforma para reforzar atn
mds esta tesis, lo que permite derivar conclusiones concretas para un
posible aprovechamiento sobre las ideas ensayadas.

- Limitaciones, propiedad y reconocimientos

El material aca expuesto fue elaborado, en la medida de lo
posible, con un enfoque mas filosofico que técnico, manteniéndose
dentro de los limites usuales de un ensayo. Mas detalles especificos en
el campo técnico pueden ser solicitados directamente al autor o fuentes
indicadas. El uso del ambito legal o judicial como tema de referencia es
simplemente ilustrativo, dado su gran valor e impacto; no debe presu-
ponerse que el autor posee conocimientos mas alla que los de un nivel
intuitivo en dicho campo. Se ofrecen las disculpas del caso por
cualquier uso incorrecto en esa materia.

El contenido de este ensayo puede ser utilizado Gnicamente con
fines académicos o no comerciales siempre que se conserve y se
explicite la fuente.

Se agradece a los funcionarios informaticos del Poder Judicial
MSc. Fabio Munoz y MSc. Fernando Ruiz por su apertura, sugerencias y
motivacion alrededor de este ensayo. La idea de probar el concepto acd
expuesto alrededor del SCIJ por medio de un ‘asistente de sentencia’
proviene de conversaciones con ellos.
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2. EXPLOSION DE INFORMACION DIGITAL

Es mds que palpable en nuestra época el que realmente
gigantescos volumenes de informacion digitalizada estén disponibles a
través de pdginas en sitios de redes privadas o publicas en el Web.
Diversas estimaciones estadisticas acerca de las tasas de crecimiento de
la Web son evidencia de la magnitud de este gran crecimiento.

Por ejemplo, la grafica de la Figura 1 muestra los voliumenes y
tendencias de crecimiento en cantidad de direcciones accesibles en
sitios de Internet (fue tomado de la encuesta del Internet Software
Consortium http://www.isc.org/). Al inicio del 2003 se miden mas de
170 millones de direcciones. Si bien la curva® de crecimiento no acelera
de manera creciente como fue al inicio, es claro que los volimenes
alcanzados se traducen en millones de ventanas para potenciales
enormes repositorios de servicios de informacion actuales y futuros.

FIGURA 1
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D Los tres tipos distintos de curvas se deben a cambios en la metodologia
de medicion.
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Aunque no se muestra directamente en los datos, es de suponer
que, al menos, similares tendencias gobiernen el crecimiento de
requerimientos de fuentes y servicios de informacion digital que las
direcciones de sitios proporcionan ahora o deban proporcionar en el
futuro.

Otras fuentes de datos interesantes relacionados con el creci-
miento del acceso a informacion digital se pueden inferir indirectamente
de estudios acerca de la adopcion de servicios del denominado enfoque
de Gobierno Digital (Government online, o e-government). Por
ejemplo, entre otros datos, la encuesta de la firma consultora Taylor
Nelson Sofres (disponible en http://www.tnsofres.com/gostudy2002/)
propone que en el 2002, en promedio, un 30% de la poblacion adulta
de los paises encuestados (el estudio no incluye Latinoamérica) accede
a esos servicios (que representa un 4% de incremento sobre el
promedio del 2001). En una buena parte de esos paises la adopcion
refleja incrementos de entre un 13% hasta un 17% entre esos dos
periodos de tiempo. La encuesta demuestra asi la creciente adopcion
del acceso a sitios de tramite gubernamental que sugiere una mejora de
la apreciacion ciudadana por este tipo de facilidad informatica.

3. INFORMACION VERSUS CONOCIMIENTO

No esta con claridad establecido, dentro de las tendencias
resenadas sobre crecimiento de datos e informacion digital, cudl sea la
correspondiente proporcion de aprovechamiento ‘nteligente’ que las
organizaciones o los individuos estén logrando o puedan lograr en el
futuro a partir de tales magnitudes de informacion; es decir, aprove-
chamiento por ejemplo, en procesos de ayuda a la toma de decisiones
mids eficaces, o incluso en el mejoramiento del entorno y la calidad del
servicio informatico sea hacia lo interno o externo de las organizaciones
e individuos consumidores y proveedores de la informacion.

Tal aprovechamiento es entendido en este documento un nivel
mas alla del procesamiento de datos operativo y convencional que es
usual en el quehacer rutinario informatico, como puede ser por ejemplo,
el asociado al usar una tarjeta de crédito o al consultar el estado de
avance de un proceso administrativo o al realizar la declaracion o pago
de la renta electronicamente; o atin entre otros procesos descentralizados
electronicamente entre sistemas computaciones. Todos estos son el
resultado de una importante y valiosa infraestructura informatica pero
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esencialmente de procesamiento de datos e informacion. Como se quiere
enfatizar reiteradamente en este ensayo, algo mas que procesamiento e
informacion es, en general, necesario en una informatica basada en
semantica.

Si aceptamos entonces que la informacion digital, digamos cruda,
crece enormemente producto de la adopcion del Web, es sin embargo,
probable que la transformacion de esta informacion en un mayor nivel
de conocimiento digital no tenga lugar todavia tan uniforme y vertigi-
nosamente atn. Esto seria asi quizds porque, en general, los mayores
esfuerzos informaticos historicamente se han concentrado mas alrededor
de la construccion de sistemas y bases de ‘datos’ y de ‘informacion’ que
de ‘conocimiento’. Esto deriva en muchos casos en que, a pesar de haber
mds datos digitales, exista paraddjicamente menos conocimiento digital
en los sistemas; lo que significaria un margen de desaprovechamiento
potencial de uno de los activos y paradigmas estratégicos organiza-
cionales mas valiosos de nuestros tiempos, cual es el conocimiento
digital y la posibilidad de manejarlo computacionalmente. Tal desapro-
vechamiento sera agravado ain mas en funcion de la velocidad y los
mismos volimenes de crecimiento de la informacion digital cruda.

El objetivo de este ensayo es proveer un conjunto de elementos
de analisis que permitan una reflexion sobre esta hipotesis y tratar de
describir alternativas y tendencias tecnologicas que estin siendo
impulsadas para comenzar a mitigar sus efectos.

Para comenzar, es necesario plantear una pregunta aclaratoria la
que es central en este contexto: Es el uso de la palabra ‘conocimiento’
en vez de ‘informacion’ un simple juego de palabras? En busqueda de
mayor claridad sobre este aspecto, puede abrirse un paréntesis para
ilustrar la distincion que estard siendo empleada de forma tacita y
frecuente en este documento.

Aunque se trata de conceptos abstractos no siempre distinguibles
de manera precisa, es usual en el campo informdtico referirse a la
informacion como aquellas representaciones de datos relacionados que
describen realidades o dominios los que tienen algin sentido e interés
para un observador que los percibe. Son usualmente factuales,
extensionales, se relacionan con formas de procesamiento que permiten
respuestas a preguntas como qué, quién, cudndo, donde, cudantos,
usualmente determinadas por la misma estructura de los datos. Por
ejemplo la informacion de quién es o fue el juez de un juicio es
informacion sobre el expediente de un procedimiento.
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El conocimiento por su parte representa mas el nivel de la
intencion (es decir el sentido) de cierta informacion disponible, el por
qué de las relaciones, la causalidad entre la misma. El conocimiento
permite la comprension y el aprendizaje, la generalizacion o espe-
cializacion. El procesamiento del conocimiento es deductivo,
inferencial, 16gico, hipotético, decisorio; contesta preguntas de la
forma: como, qué-pasa-si, por qué.

Por ejemplo, caen en la categoria de conocimiento los criterios
(reglas de razonamiento l6gico) que permiten a un analista clasificar
una conclusiébn asociada a una sentencia digamos como nueva
jurisprudencia en el campo constitucional. Ese mismo conocimiento
puede ayudar a comparar normativas en términos de sus coincidencias
o contradicciones, por ejemplo.

El reflexionar sobre este fendmeno no es un asunto puramente
filosofico y académico, sus implicaciones informaticas pueden ilustrarse
por medio del siguiente simple ejemplo cotidiano en un dmbito escolar
o familiar.

Suponga para eso que se quisiera consultar a un sistema buscador
en el Web datos acerca de algo como el Jefe de Estado de Costa Rica. Un
nivel de conocimiento natural deberia permitir inferir que (en Costa
Rica) el Jefe de Estado y el Presidente son conceptos equivalentes y por
ende denotan el mismo conjunto de datos. Sin embargo, normalmente
las denominadas mdquinas de busqueda textual no ‘razonan’ asi,
semanticamente sino sintactica y estadisticamente; la Figura 2 muestra el
producto de hacer la consulta con uno u otro término (que verifica que
la indizacion de documentos no conocen la citada equivalencia).

En dicha figura puede apreciarse que la consulta de la izquierda
(usando ‘jefe de estado’) arroja distintos resultados con relacion a los de
la derecha (usando ‘presidente’). De hecho, en este Gltimo caso algunos
de los resultados (asociado con un hoteD) no estan (probablemente)
relacionados con la intencion (es decir la semdntica) de la consulta que
estaba tratando de evacuarse.

Si se quisiera reflexionar mas usando este ejemplo, uno podria
pensar que tal vez la intencion especifica del usuario de la consulta tal
vez era, por ejemplo, indagar acerca de ‘os deberes constitucionales del
presidente de Costa Rica’. Al hacer esta consulta por medios no
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semanticos los resultados no son necesariamente todo lo esperado,®
como se puede confirmar, ya sea usando ‘presidente’ o fjefe de estado’.
Una consulta basada en razonamiento semantico deberia identificar con
mejor precision los conceptos y relaciones (‘deber’, ‘constitucional’,
‘presidente’) en juego y de ahi moverse en un espacio de busqueda
semanticamente mas especifico.

En este caso (como en muchos casos similares pero normales), el
no tener conocimiento acerca de una relacion semdntica entre los
términos en juego, aun una relativamente simple, puede implicar
obtener informacién incompleta o no relacionada si se opta por un
camino o el otro. Las consecuencias en casos mas relevantes y criticos
pueden ser facilmente inducidas.

Esta clase de ejemplo debe ayudar a visualizar mejor lo que se
entiende en este ensayo por manejo semantico de informacion: uno que
permita acceder, capturar y crear conocimiento digital en un sentido
mas amplio y natural. Se puede usar este enfoque para elaborar mas
sobre la evolucion y tendencias importantes en el campo informatico en
las siguientes lineas.
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En general, las primeras generaciones de sistemas de
informacion digital (orientadas por razones pragmaticas® a informacion
mds que a conocimiento) abarcaron sustancialmente los procesos infor-
maticos administrativos, financieros y similares tipos de operaciones
fundamentales del quehacer propio de las organizaciones. Algunas
organizaciones (por ejemplo en nuestro medio) de hecho todavia estan
superando esta etapa, es decir aumentando el ambito su capacidad de
procesamiento de informacion ain dentro de las fronteras de esta
primera generacion.

La tendencia informdtica actual es incrementar en lo posible el
acceso a la informacion a través de la Web por medio de arquitecturas
distribuidas, protocolos, formatos y mecanismos de representacion
estandarizados y portables. Esto ha dado lugar a una segunda gene-
racion de sistemas de informacion que exponen sus servicios (por
ejemplo, de primera generacion) a sus clientes o usuarios externos o
internos (incluyendo otros sistemas computacionales) mediante sitios y
aplicaciones del Web. Estos servicios habilitan, por medio de inter-
acciones estructuradas, trdmites y transacciones electronicas regulares
para la obtencion de servicios o recursos bien definidos y establecidos.

Un paso mas alld es necesario cuando el servicio o las fuentes de
informacion no estan del todo o al menos suficientemente estructuradas,
por ejemplo, cuando esas fuentes son en buena medida fextuales (es
decir en lenguaje natural) o heterogéneas y su volumen es alto y
semanticamente complejo; el estado actual del desarrollo se concentra
en poder facilitar la recuperacion de la informacion por medio de
busquedas eficientes (usualmente de naturaleza indexada o estadistica)
para llegar a obtener posibles fuentes candidatas de informacion.

Aungque las técnicas de indizacion que dan soporte a la busqueda
textual son en verdad bastante acertadas, eficientes y valiosas, el tipo de
procesamiento, o mdas bien dicho el razonamiento, requerido para
poder determinar la (inrelevancia de tales fuentes, o la (in)completitud
o la fortaleza (debilidad) de su interrelacion con el drea o problema de
interés sigue siendo fundamentalmente un espacio de esfuerzo y trabajo
para el usuario de la informacion.

3) Dado el estado tecnologico y de necesidades al momento de su
concepcion, usualmente.
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Un razonamiento basado en semantica® proporciona un mejor
soporte a esta tarea ‘intelectual’ de evaluar y filtrar la informacion en
casos de busquedas complejas, no frecuentes o no estructuradas. Dado
un requerimiento de informacion que un usuario tiene y sobre el que
quiere consultar a una base de datos, si un mecanismo de inferencia
computacional ‘dispone’ de una estructura de conocimiento rica
semanticamente, entonces no necesita forzar al usuario (uno quizas no
especialista) a estructurar su consulta demasiado o a reformularla en un
vocabulario determinado, a mas atn reducirla a llenar ‘formularios de
captura de datos’ predeterminados a los que se tiene que ajustar.

El sistema puede por si mismo compilar su consulta en los
términos y conceptos que €l conoce aliviando al usuario de esta tarea.

Por ejemplo, un hipotético usuario podria querer formular una
consulta (no estructurada) a una base de conocimiento legal,
requiriendo exactamente lo indicado a continuacion:

“Sentencias en litigios de separacion matrimonial en las que la
potestad de los hijos haya sido concedida al padre”.

En este tipo de ejemplo, si un sistema computacional no estuviese
adecuado a un razonamiento semdntico, el usuario debe primero
traducir la consulta a la estructura rigida (usando formularios) o recurrir
a consultas libres, con el problema de que tal vez esté¢ usando un
vocabulario de ‘sentido comin’ (por ejemplo, si no es un experto en el
vocabulario técnico concreto y en vez de ‘matrimonial’ deberia usar un
‘hiperonimo’ > como podria ser la palabra ‘conyugal) y por esta razon
no obtenga tan facilmente todo lo que esperaria o deberia poder obtener.

Como se puede extrapolar a partir de este ejemplo pensando en
situaciones mas realistas, un tipo similar de limitacion puede ser
realmente problemdtica y entrabada en la medida que el quehacer
natural de una organizacion esté girando alrededor de tareas basadas en
razonamiento complejo, mds analitico, por encima del procesamiento de
informacion (como por ejemplo, podria ser el caso del ambito juridico).

(4) Por ejemplo, uno que tenga conocimiento de la materia que se busca y
de su estructura de contenido.

) Queriendo decir una palabra que es mds general pero de una misma
categoria. Por ejemplo ‘moverse’ es hiperonimo de ‘correr’.

91



El siguiente paso en la evolucidn de los sistemas y las redes de
informacion digital contemplaria el que la masa de informacion cruda
pueda ser cada vez mas accesible, convertible y digerible en la forma
de conocimiento, de alto valor y sentido de oportunidad para las
condiciones esperadas en una situacion informdtica compleja o poco
frecuente. Situaciones que son esperables en especial cuando cada vez
mds informacion rica semadnticamente es abierta a una diversa variedad
de usuarios en tareas de naturaleza intelectual.

Fuertes iniciativas al nivel mundial basadas en la vision
presentada en la, ya famosa, propuesta de la “Semantic Web” de Tim
Berners-Lee, pretenden compensar la desproporcion (o brecha) entre
informacion digital y conocimiento digital por medio de la introducciéon
de mayor contenido semdntico en el Web, esto es estandarizando,
incorporando y aumentando la denominada ‘meta informacion’ digital,
es decir aquella que recurrentemente sirva para describir la misma
informacion digital disponible en las innumerables paginas y sitios del
Web; para facilitar asi su gestion, el acceso, localizacion, intercambio y
evolucion por encima de barreras semdanticas; y he aqui lo mads
sustancial, que ese acceso se mejore en el mismo tanto para los seres
humanos como también para agentes computacionales inteligentes.

Mucha tecnologia e investigacion alrededor de lenguajes para
Representacion de Conocimiento, de Logica Computacional, de
Inteligencia Artificial, Procesamiento de Lenguaje Natural, de Computa-
cion Distribuida entre otras muchas ramas, estin siendo conjuntadas,
adaptadas y (en especial) estandarizadas para poder disponer de repo-
sitorios de conocimiento globales distribuidos, interoperables,
dinamicos e inteligentes. Con énfasis especial en que la disponibilidad
de informacion debe existir tanto para los seres humanos como para los
mismos sistemas computacionales.

Lo anterior se considera fundamental, pues debe ser evidente a
esta altura que, dados los crecientes volimenes de datos disponibles
(como por ejemplo los que son observables en el Web) se estara en algin
momento llegando a puntos donde, solo por medio de la ayuda de la
misma tecnologia computacional, sea efectivamente posible seleccionar y
filtrar (sin que por eso se incurra en pérdida de informacion valiosa) y
realmente aprovechar aquellas fuentes que sean verdaderamente
relevantes para ayudar a resolver un problema de interés particular, sea
este de indole social, legal, comercial, académico o cientifico.
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4. DE LA MACRO VISION A LA MICRO VISION

Aceptemos que toda esta vision macro, acerca de la necesidad de
un manejo mas semantico de la informacion digital y que ha sido
delineada en parrafos previos, sea en verdad una iniciativa que deberia
ser considerada como relativamente inminente en el futuro de las
sociedades digitales, en la escala mundial; resulta en ese contexto
tecnologico altamente interesante realizar el ejercicio de evaluar y
proyectar las ideas (aunque en nuestras escalas menores) hacia nuestro
medio por ejemplo, en busqueda de patrones organizacionales favo-
rables o desfavorables hacia este tipo de vision.

Esto es, en los ambientes mas locales, especificos y concretos de
aquellas organizaciones que por su complejidad inherente dependen de
un manejo computacional mucho mis inteligente (menos operacional) de
su informacion; aquellas en las que las computadoras podrian ofrecer
formas de razonamiento computacional por encima de un nivel procesa-
miento de informacion; uno que ofrezca a sus usuarios la disponibilidad
de vias mas eficaces y flexibles de acceder a los servicios y beneficios
propios de la funcidon que le da sentido funcional a toda organizacion.

No es dificil imaginarse que los entes y organizaciones publicas
(estatales) aparecen en este sentido como excelentes candidatos para el
ejercicio propuesto; esto es asi por la cantidad y calidad de informacion
y conocimiento vital de interés publico y social que por su naturaleza
administran o custodian, por los procedimientos regulatorios que deben
garantizar que se cumplan y muchas otras razones similares de peso.

Es evidente que, por las limitaciones de este trabajo, no se puede
pretender profundizar para pensar en llevar a cabo un diagnoéstico formal
desde esta perspectiva del sistema estatal; eso puede ser con seguridad
motivo suficiente para investigaciones derivadas especificas. Sin embargo,
dado que el valor potencial de un manejo semantico de informacion
puede ser mejor visualizado en los términos concretos de un caso, se con-
sidera valioso tocar superficialmente uno en particular: el objetivo se
limita a tratar de resaltar las ventajas y oportunidades que presenta el
ambito de informacion juridica para el tipo de analisis de este documento.

5.  UN CASO DE ANALISIS: EL IMPACTO EN EL AMBITO JUDICIAL

Como persona comin uno obviamente considera que el Sistema
Juridico de una sociedad organizada representa, por su definicion, un
pilar fundamental para los alcances e ideales de la justicia.

93



Bajo tales principios (y aceptando el sesgo que acompana a una
quizas simplista perspectiva ‘tecno-informdtica’) la busqueda de la
justicia deberia poder ser atin mas eficaz y eficiente en la medida que
mayores niveles —basados en conocimiento digital- de la ley, su funcion
y administracion sean creados y brinden mejor acceso a aquellos que
son encargados de hacer posible la difusion, administracion y aplicacion
eficiente de la ley. No sea posible esto sélo con este tipo de tecnologia,
pero probablemente sea imposible sin la introduccidon de formas cada
vez mas avanzadas de ella.

Sin ignorar todas las limitaciones coyunturales del contexto que
rodea a una sociedad como la nuestra, las tecnologias computacionales
actuales pueden ser, sin duda, una importante pieza en la promocion
del objetivo de continuar el mejoramiento del acceso inteligente a la
informacion legal, pero asimismo incrementando la creacion de
conocimiento digital de naturaleza legal. Esto hacia lo interno de la
organizacion judicial como a hacia el entorno de sus usuarios externos
en los niveles que a estos les competa.

Bajo esta premisa, y por la alta sensibilidad social que ostenta la
informacion juridica, seria evidentemente mas que deseable poder
empezar a evolucionar la informatica judicial hacia un aprovechamiento
computacional cada vez mas refinado e inteligente de su invaluable
inventario cognoscitivo. Un enorme reto estratégico y tecnologico al
que seguramente le esté llegando su mejor momento.

Esto en especial en tiempos en que las demandas sobre cualquier
sistema de administracion de la justicia son muy elevadas y quizas las
capacidades de mejoramiento informatico no estuviesen totalmente
orientadas a los propositos aca presentados. Tanto por su volumen como
por su compleja naturaleza semantica, la que presupone capacidades de
razonamiento de los sistemas basadas en tecnologia del conocimiento.

La materia legal y juridica, en general, resulta especialmente
interesante desde el contexto del mejoramiento informatico por muchas
excitantes razones. Varias de esas razones evidencian concordancias
con los sistemas computacionales, en especial aquellos que aspiran a
ser basados en conocimiento digital. Sobre estas concordancias vale la
pena reflexionar un poco por medio de una analogia.

Por ejemplo, vistas solo de manera funcional (que es la usual en
la mente del informatico) las leyes constituyen formalmente modelos
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que buscan abstraer, capturar y describir los propositos, los
razonamientos y logica, las vias, los alcances, las responsabilidades, etc.
que son convencionalmente aceptados como wvdlidos o justos, mediante
los cuales los entes de una sociedad deberian interactuar racionalmente.

Los sistemas computacionales son también modelos (en la misma
dimension que lo son las leyes) reflejan partes de lo que conocemos de
cierta realidad en forma digital. Algunos, y cada vez mads, sistemas
computacionales y sus bases de datos también regulan, limitan o auto-
rizan ciertas acciones que ocurren entre los individuos u organizaciones.
Son en muchos casos implementaciones de regulaciones y cono-
cimientos legales, que son denotados y compilados en el lenguaje
computacional.©

En la actualidad en las organizaciones informatizadas cualquier
regla operativa (o ‘del negocio que se estila denominar) o politica o
procedimiento, usualmente va acompanada de un sistema computacional
(o al menos un cambio al mismo) que debe ayudar a su realizacion y
puesta en practica de forma eficiente. Esto se considera natural en
muchos campos convencionales organizacionales, pues esas reglas son
conocimiento humano que distingue y mejora el ejercicio organizacional.
Estas reglas deben también ser parte inherente del conocimiento digital.

A la luz de esta analogia, entre marco legal y sistema computa-
cional, se vislumbra una base analitica interesante en el contexto del
manejo semantico de informacion legal. Esta base permite levantar una
tesis muy interesante sobre la clase de estructura cognoscitiva que debe
usarse para representar el conocimiento legal del ambito juridico, para
que se facilite su manejo computacional inteligente. Podemos entonces
reflexionar y establecer algunos cuestionamientos:”

o ¢Deberian la materia legal y los sistemas computacionales del
ambito juridico coincidir cada vez mas, y asi los marcos legales
disponer de un correspondiente marco computacional referente,
uno fuertemente basado en conocimiento digital, que sirva para

©) Usual, y lamentablemente, mds en una forma procedimental que en una
declarativa.

@ Que corresponden a expectativas y enfoques ya maduradas en los

campos legal e informdtico por varios autores, por ejemplo ver la
referencia de J. Breuker (basado en M. Sergot).
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aumentar su consulta, comprension, aplicacion, difusion, validez,
cohesion, su acceso e interrelacion con y desde otros marcos
legales o no legales incluso?

o ¢Debe una mayor formalizacion computacional de la semantica y
conocimiento legal ser empleada para esta clase de proposito?

o ¢Serfa esta una forma efectiva, y bajo cudles condiciones, de
ayudar a agilizar los procesos de la administracion de la justicia?

Sin intentar entrar en detalles técnicos de realizacion, bajo una
vision idealizada el usuario (especializado o no) de una fuente de
informacion legal deberia poder interactuar con ella, por ejemplo, con
una sentencia digital, como si esta fuese una base de conocimiento
digital (jcomo de hecho lo es!)): poder interrogaria alrededor de las
leyes que la sustentan y la forma en qué en el caso concreto lo hacen;
o ayudar a analizar la jurisprudencia que de ella se deriva (entre otras
posibilidades) de una manera natural y flexible no estructurada; a través
de formas en las que el sistema computacional sea capaz de evidenciar
en sus funcionalidades reglas de razonamiento legal que le dan
contenido a una fuente de conocimiento juridico.

Aunque es evidentemente una afirmacion subjetiva, existen
muchas pistas en la naturaleza de la realidad y la problematica asociada
a la informacion judicial las que sugieren una respuesta afirmativa a estos
cuestionamientos y necesidades juridico-informaticos planteadas
anteriormente; y que por ende las condiciones técnicas para este tipo de
enfoque deban empezar a ser evaluadas, creadas o fortalecidas al corto
o mediano plazo al menos en dmbitos y situaciones concretas. Antes de
que el costo de moverse a un enfoque de manejo semantico resulte muy
alto o se pierda parte o todo el control sobre el valioso activo que
representa el conocimiento legal alrededor del ambito judicial.

Algo es evidente de toda esta analogia presentada y es que la
mayor oportunidad, calidad y cantidad de conocimiento y razonamiento
del y sobre el dominio (o realidad contextual) que esté reflejado, inte-
grado y formalizado en el modelo (sea este una ley o un sistema computa-
cional o preferiblemente ambos) mayor serd su capacidad para cumplir
con su proposito funcional y poder desencadenar todos sus beneficios.

Si el ambito de informacion judicial es uno en el que sea natural
y quizds hasta imperativo disponer de una tecnologia computacional
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cada vez mas sustentada en conocimiento digital, resulta evidente que
el proyecto organizacional que conllevaria modelar, crear, mantener y
evolucionar el conocimiento digital debe ser adecuadamente inducido
en las esferas decisorias y estratégicamente concebido siguiendo
expectativas realistas y sustentadas en la debida planificacion, la
capacidad ingenieril y la expertisia técnica, administrativa y legal:
orientar los esfuerzos de cualquier organizacion compleja hacia este
enfoque envuelve en si mismo un cambio de paradigma en la vision y
el manejo informatico y su rol estratégico en la cultura institucional.

Esto en particular confronta el analisis con la pregunta de como
inducir este tipo innovador de ideas que por su misma naturaleza
técnica son, en ocasiones, dificiles de visualizar. Al fin y al cabo los
entes judiciales no tienen por mision la innovacion en el campo tecno-
informdtico. Con certeza no, pero tal vez sea imperioso velar porque el
acceso al conocimiento que encierra el sistema judicial crezca en la
proporcion y con la debida anticipacion que la sociedad (y por ende el
mismo sistema operacional de la justicia) pueda requerir en el futuro
cercano, o quizas hoy mismo.

En el caso del Poder Judicial en Costa Rica existe un altamente intere-
sante y pionero antecedente, que es coincidente con los principios basicos
y tendencias acd expuestas, el que resulta valioso considerar como una base
de partida para los propositos y reflexiones de este ensayo. Este es el caso
del Sistema Costarricense de Informacion Juridica, o SCIJ en sus siglas (mas
detalles sobre el mismo en http://www.poder-judicial.go.cr/scij/, o por
ejemplo en http://www.hess-cr.com/publicaciones/dereinfo/scij.html)

Presentado s6lo muy someramente, este sistema permite en su
frente principal al mundo exterior, y mediante una aplicacion accesible
en el Web, acceder por medio de basquedas de distinta naturaleza a la
informacion de jurisprudencia y normativa en forma interlazada y
distribuida entre distintas entidades del sistema juridico (Procuraduria
General de la Republica, Ministerio de Hacienda entre ellos).

La formulacion de consultas por el Web es basada en un modelo
estructurado (sobre la base de formularios; para un ejemplo ver la Figura
3) dependiendo del tipo y naturaleza de la consulta: incluye libre,
selectiva y tematica con base a un vocabulario juridico controlado por el
mismo sistema. En otro frente del sistema, hacia adentro del Poder
Judicial, en el Centro Electronico de Informacion Jurisprudencial (CEI)),
o en su caso el Centro de Informacion de la Sala Constitucional (CISC),
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el sistema permite a analistas sintetizar (extraer, clasificar, construir e
indexar) sentencias por su distinto valor y relacion juridica para la
formulacion de consultas, creacion e indizacion de jurisprudencia
derivada de las sentencias y relacion con los temas de normativa y
doctrina. Un tesauro en Derecho esta disponible para la definicion de
palabras clasificadoras (denominadas descriptores y restrictores) de modo
que permitan la clasificacion, tipificacion, recuperacion de las distintas
materias. Es posible acceder hasta el texto de la sentencia y extractos.

FIGURA 3

6. TENDENCIAS APLICABLES EN EL SCIJ

Volvamos a una pregunta planteada anteriormente acerca de
como demostrar la validez y utilidad del enfoque de manejo semantico,
antes de dar un paso mayor que implique la elaboracion de un proyecto
de la correspondiente envergadura que esta clase de problema implica
(técnica y administrativa) como ya se menciond antes.

El SCIJ es un primer (ciertamente enorme y pionero) paso hacia
facilitar el acceso a la informacion juridica. Si se asume también que las
necesidades estratégicas de conocimiento son una realidad que debe
enfrentar el Sistema Judicial, y que un impacto ain mayor seria posible si
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este sistema evolucionara hacia uno que permita el razonamiento basado
en semdantica, entonces es probable que dar un segundo paso sea una via
politica y estratégica correcta en el ambito informatico del Poder Judicial;
esto para hacer mds tangible y ponderable cudles son los beneficios que
una tecnologia basada en semantica pueda ofrecer, para demostrar que
no se trata de ‘las ropas del emperador o de simple ciencia-ficcion.

Por sus limitaciones y dadas las bases sobre las que se construye
este ensayo no se puede sin embargo, determinar, con absoluta segu-
ridad, cudl sea la forma mejor y la mas concreta de materializar una
iniciativa alrededor del SCIJ. Para poder hacerlo se tendria previamente
que haber analizado mas profundamente sus detalles técnicos internos;
tampoco se dispone de estadisticas o la retroalimentacion de sus usuarios
para afinar dreas especificas donde se pudiera introducir tecnologia
basada en conocimiento. Otros detalles y consideraciones organiza-
cionales no han sido evaluados tampoco. Este tipo de pregunta requiere
un estudio que no es parte de este material por limitaciones obvias; tal
vez la difusion de este documento sirva para este propoOsito y sea un
disparador que evidencie esta posible necesidad y su eventual atencion.

Salvadas estas limitaciones, se podria sin embargo, como un
ejercicio estratégico, al menos especular en las siguientes posibilidades
demostrativas: Tal como se ha ilustrado al inicio de este documento, una
alternativa podria ser adaptarle, mediante un prototipo, una forma de
manejo textual mas inteligente (no solo estructurada) por ejemplo
durante el proceso de anilisis y sintesis en alguno de los frentes internos,
es decir, en los centros CEIJ o CISC. O quizas mas agresivamente atn (y
evidentemente con mas esfuerzo técnico) durante la elaboracion o
redaccion de una sentencia, como una herramienta ‘asistente’ al redactor
en el despacho mismo. Esta propuesta conlleva en particular la
posibilidad derivada de plantear consultas (no estructuradas por
formularios sino mas flexibles) al sistema, por lo que el frente al Web
también se podria ver ejercitado bajo este enfoque con el mismo
mecanismo de razonamiento y por ende deberia haber beneficios para
los usuarios externos, un diagrama hipotético se muestra en la Figura 4.
En un diagrama de bloques (y omitiendo muchos detalles de bajo nivel)
se muestra a grandes rasgos una posible via de interaccion entre la
arquitectura actual de SCIJ y los potenciales nuevos componentes
basados en conocimiento que se pudieran integrar con aquel.®

® El término ‘motor’ usado puede entenderse por simpleza como
sinbnimo de mecanismo o procedimiento.
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Basado en un andlisis del contenido textual, el hipotético
asistente de redaccion podria ayudar al proceso de sintesis y valoracion.
Esta propuesta requiere la elaboracion (o disponibilidad si ya existiese
uno) de un vocabulario semdntico mas general y estructurado® que el
se supone acd ya dispone actualmente el tesauro actual del SCIJ, y
probablemente sea por esto al inicio adecuado restringir la aplicacion
solo a cierta clase de materia legal, para facilitar la evaluacion de estas
ideas. En la elaboracion de este vocabulario puede requerirse asesoria
en el campo del Derecho segin corresponda. El mecanismo de infe-
rencia deberia poder integrarse con el de busqueda actual, manteniendo
al menos en esta funcionalidad el mismo performance que actualmente
se ofrece una vez que las deducciones han sido procesadas por el motor
semantico. Bajo estas condiciones deberia ser posible desarrollar una
‘prueba del concepto suficientemente clarificadora sobre alternativas
para introducir manejo semantico en el SCIJ.

FIGURA 4

Base De Datos Base de datos Actual
Semantica

Asistente
Consulta

Sistema Actual

Asisterte de.
Analisis

£D

Centros o Despachos

Analista Serdencia

© No en el sentido del Derecho sino de acuerdo a los requerimientos
técnicos mas generales que puedan requerirse en este contexto.
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No se ha elaborado mucho sobre este punto en este documento,
pero se supone que herramientas y técnicas del campo de la ‘mineria
de datos’ (que es distinto pero cercano al de razonamiento semantico)
podrian ser usadas también; esto puede ser util en el caso de querer
escalar ain mas esta idea sin tener que invertir demasiado trabajo
humano en la tarea de ‘semantizacion’ de la informacion legada,
pensando en la futura posibilidad de ir moviendo la informacion a las
estructuras que el modelo semantico demandara. Otras aplicaciones de
este campo pueden también ser empleadas, como es usual, para inducir
reglas de razonamiento estadisticas entre los datos.

7. CONCLUSIONES

La vision de manejo semantico expuesta ofrece un marco global
sobre necesidades, tendencias y estrategias informaticas las que,
debidamente entendidas, pueden ser adoptadas en organizaciones donde
la introduccion de tecnologias basadas en conocimiento y manejo
semantico de la informacion pueda ser de alta relevancia (o eventual-
mente de urgencia), donde el simple procesamiento de datos conven-
cional o rigidamente estructurado ya no sea suficiente y los volumenes de
informacion cruda estén creciendo vertiginosamente. El espacio de
informacion y conocimiento de indole legal y por su naturaleza misma se
presenta como muy adecuado como modelo para este tipo de propuesta.
En el caso del Poder Judicial, el SCIJ parece ofrecer una plataforma muy
adecuada y natural para probar y evaluar la utilidad y potenciales
beneficios de este tipo de paradigma. Dar ese paso puede crear y abrir
nuevos espacios de innovacion y mejoramiento para el Poder Judicial y
otras entidades del Sistema Judicial. O mas aGn a otras iniciativas mas
generales alrededor del esfuerzo denominado Gobierno Digital. La
investigacion académica y el desarrollo de software nacional también
pueden resultar altamente beneficiados con este tipo de iniciativa.
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1. INTRODUCCION

El presente es un estudio del “proceso electoral” de 1886. Se analiza
la situacion cultural costarricense (econdémica, administrativa, demo-
grafica, educativa y juridica) de la década 1880-1889, la normativa juridica
que se aplica al proceso electoral de marras y el desarrollo de las eleccio-
nes en su primer y segundo grados. En relacion con este ultimo aspecto,
la participacion de los cuerpos editoriales de los diferentes medios de
comunicacion escrita de la época es interesante, pues resulta evidente su
influencia sobre el apoyo del electorado a la candidatura de don Bernardo
Soto, en detrimento de la postulacion de don Victor Guardia.

2. LA SITUACION CULTURAL DE COSTA RICA EN LA DECADA
1880-1889. ELEMENTOS ECONOMICOS, ADMINISTRATIVOS,
DEMOGRAFICOS, EDUCATIVOS Y JURIDICOS

El Estado costarricense adquiere algunas caracteristicas de
“Estado Liberal” luego de los gobiernos del general don Tomas Guardia,
sin embargo, una politica abierta al capital monopolista se produce en
actividades especificas, verbigracia, la construccion y explotacion del
ferrocarril al Atlantico y la economia de enclave bananero.

La economia costarricense para la segunda mitad de la década de
1880 tiene una relativa afluencia. Costa Rica comercia principalmente
con Inglaterra, Espana, Alemania, Francia, Estados Unidos de América,
Colombia, Guatemala, El Salvador, Honduras, Nicaragua y Panama. El
producto con mayor nivel de exportacion es el café. En 1884 se
exportan $3.615.113,20 y en 1885, $2.486.643,00. También se exportan
productos como caucho, banano, maderas y cueros.®

El equilibrio entre exportaciones e importaciones para 1885 no
es el deseable: a Inglaterra se exportan 1.362.190,00 pesos y se
importan 1.687.940,00 pesos; a Francia: 325.212,00 y 443.302,00; a
Alemania: 375.192,00 y 605.016,00; y a Espafa: 317,00 y 4.297,00.
Aunque cabe notar que a Estados Unidos de América se exportan
1.058.519,00 pesos y tan solo se importan 856.645,00 pesos, y al resto
de Centroamérica se exportan 101.299,00 pesos y solamente se
importan 25.584,00 pesos.® Para el 1 de abril de 1886, la deuda

(1)  CALVO, Joaquin. Apuntamientos geogrdficos, estadisticos e historicos,
San José, Imprenta Nacional, 1887, p. 110.

(2) CALVO..., p. 113.
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nacional exterior es de 10.000.000,00 pesos y la deuda nacional interior,
872.093,00 pesos. El dinero efectivo en circulacion es de 1.942.076,00
pesos.®

Respecto de los aspectos demogrificos, segin el Censo Nacional
de Poblacion de 1883, la division territorial administrativa de Costa Rica

y su nivel de poblacion son:®

PROVINCIA DE SAN JOSE

CANTONES HABITANTES EXTENSION (KM?)
1 San José 30.123 429,80
2 Escaza 5.550 95,91
3 Desamparados 5.408 117,47
4 Puriscal 1.942 1.050,43
5 Tarraza 1.378 2.379,94
6 Aserri 4.785 510,58
7 Pacayas 6.976 162,09
TOTALES 56.162 4.796,22
PROVINCIA DE ALAJUELA
CANTONES HABITANTES EXTENSION (KM?)
1 Alajuela 15.247 462,23
2 San Ramoén 10.111 1.377,70
3 Grecia 7.178 5.868,08
4 Naranjo 4.593 1.637,34
5 Atenas 5.551 139,31
6 San Mateo 2.525 267,82
TOTALES 45.205 9.753,23

(3) CALVO..., p. 158.

(4) HERNANDEZ, Hermogenes. Costa Rica: evolucion territorial y princi-
pales censos de poblacion 1502-1984, San José, Editorial UN.E.D., 1985,
pp. 61-65.
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PROVINCIA DE CARTAGO

CANTONES HABITANTES EXTENSION (KM?)
1 Cartago 20.398 738,560
2 Paraiso 7.114 2.341,28
3 La Union 2.916 44,83
TOTALES 30.428 3.124,67

PROVINCIA DE HEREDIA

CANTONES HABITANTES EXTENSION (KM2)
1 Heredia 16.452 2.433,66
2 Barba 2.663 52,97
3 Santo Domingo 4.254 25,04
4 Santa Barbara 2.449 52,17
TOTALES 25.818 2.563,84

PROVINCIA DE GUANACASTE

CANTONES HABITANTES EXTENSION (KM?)
1 Liberia 4.744 3.385,12
2 Nicoya 3.824 2.160,69
3 Santa Cruz 4.748 1.325,06
4 Bagaces 991 1.273,49
5 Canas 595 1.273,59
TOTALES 14.702 14.902,00
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COMARCA DE PUNTARENAS

CANTONES HABITANTES EXTENSION (KM?)
1 Puntarenas 4.018 3.660,76
2 Esparza 2.441 221,81
3 Golfo Dulce 1.441 8.326,00
TOTALES 7.700 12.208,57

COMARCA DE LIMON

CANTON HABITANTES EXTENSION (KM2)
1 Lim6n 1.858 9.188,52

Costa Rica estd dividida administrativamente en cinco provincias
(San José, Alajuela, Cartago, Heredia y Guanacaste) y dos comarcas
(Puntarenas y Limon). En total son veintinueve cantones, los cuales no
poseen logicamente la extension territorial actual. El pais tiene para esa
época un total de 182.073 habitantes, distribuidos en 51.100,00
kilometros cuadrados.

El desarrollo de la educacion se caracteriza entre 1885 y 1889 por
la toma de una serie de medidas denominada “La Reforma”. Esta busca
la organizacion, racionalizacion y profesionalizacion de la educacion®.
Para hacer tal reforma, el Secretario de Hacienda e Instruccion Pablica de
entonces, don Mauro Fernandez, se ayuda de educadores e intelectuales
como Pedro Pérez Zeledon, Miguel Obregon y Buenaventura Corrales.

El sustrato juridico de La Reforma es la Ley Fundamental de
Educacion Comin de 1886. Administrativamente el cambio es total, ya
que aparece por primera vez una estructura precisa y delineada: la de
la Secretaria de Instruccion Publica.®

(5)  MONGE ALFARO, Carlos. La educacion fragua de nuestra democracia.
San José, Editorial Universidad de Costa Rica, 1976, p. 31.

(6)  QUESADA CAMACHO, Juan. La educacion en Costa Rica: el apogeo del
Liberalismo al nacimiento del Estado Benefactor 1886-1948. En:
MURILLO, Jaime. Instituciones Costarricenses, San José, Editorial Uni-
versidad de Costa Rica, 1989, p. 417.
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A la educacion secundaria, que durante un tiempo constituy6 los
estudios menores de la Universidad de Santo Tomas, se le separa de los
estudios universitarios. Se le divide en cuatro secciones: a) cldsica, para
los jovenes que seguirdn profesiones liberales en la Universidad, b)
técnica, para los que también irin a la Universidad en busca de
profesiones de ese tipo, ¢) comercial y d) normal.” Se organiza,
entonces, la Segunda Ensefianza y para ese efecto se funda en 1887 el
Instituto de Alajuela y el Liceo de Costa Rica, y en el afo siguiente el
Colegio Superior de Seforitas.

Sin embargo, la Universidad de Santo Tomas es cerrada y en su
lugar se mantiene la Facultad de Derecho y Notariado, y se crea la
Escuela de Ingenierfa y la Escuela de Medicina. Pero, solo la primera
logra funcionar ininterrumpidamente, situacion que es logica pues son
los abogados los llamados a gobernar el pais.

El desarrollo juridico recibe la influencia directa del liberalismo
de la época. Muestra de ello son las leyes emitidas en el Gobierno del
general don Prospero Fernandez —principalmente sobre la Iglesia
Catolica, el establecimiento del Registro Civil y la secularizacion de la
ensenanza— puesto que segun el Decreto XXXIII de julio de 1884:

“Se probibe al clero en ejercicio de su ministerio
tomar injerencia alguna en la direccion de la ense-
nanza que se da en los establecimientos costeados
con fondos del Estado, o combatir dicha ensenianza
por ser exclusivamente laica.”

Para que la Iglesia no reaccione fuertemente a esa disposicion, el
Gobierno expulsa a los Jesuitas y al Obispo Bernardo Augusto Thiel, y
se prohibe el establecimiento de 6rdenes mondsticas en el pais.®

Por otra parte, se establece el Colegio de Abogados en 1881. Es
a abogados, como Lorenzo Montafar, Maximo Jerez y Antonio
Zambrana, a quienes se atribuye la introduccion y prédica de las ideas
positivistas y reforzar las liberales, como lo afirma Victor Sanabria:

(7)  MONGE..., p. 38.

(8) FERNANDEZ RIVERA, Felipe. Las leyes liberales: una centuria de su
promulgacion, San José, Imprenta Nacional, 1984, pp. 105-100.
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“...El Colegio de Abogados bhabia sido creado en
1881... En 1883 y 1884 se hizo campeon de la
legislacion extremista, que en gran parte prepa-
raban algunos de sus dirigentes...”®

El “positivismo juridico” que nace en Europa, en la época del
positivismo cientifico de Augusto Conte, cala en Costa Rica a partir de
las clases que se imparten en la Universidad de Santo Tomds. Al respecto
don Ricardo Jiménez comenta que:

“Ya habia empezado a alborear un poco con los
Ferraz y algunos maestros liberales esparioles, en el
Colegio San Luis Gonzaga de Cartago. Pero en
realidad fue la Universidad la que plasmé esta
nueva corriente, la del Liberalismo, y con él, ciertas
ideas sobre la reptiblica realmente democrdtica y la
organizacion social dentro de la libertad. Los prin-
cipales abanderados de ese movimiento, los que lo
impulsaron desde sus cdtedras, fueron el Lic. don
Salvador Jiménez, el doctor don Lorenzo Montifar y
el doctor don Antonio Zambrana... Los jovenes de
entonces acogieron bien las ensenanzas de estos
profesores liberales y vino una generacion de
bhombres que lucharon para aplicarlas y darles vida
en nuestro medio... y llevaron a la politica nacional
un nuevo ideario democratico.” 1

La actividad juridica normativa es notoria en esta década de 1880.
Se delinea el marco juridico necesario para el funcionamiento del
Estado Liberal.

En 1882, el entonces Presidente de la Republica, general don
Prospero Ferndndez, forma una comision, mediante Decreto de 28 de
agosto, la cual se encarga de la elaboracion de un nuevo Codigo Civil
y otro de Procedimientos Civiles. Los miembros de esa comision son los
licenciados don Bernardo Soto Alfaro, don Ascension Esquivel, don José
Joaquin Rodriguez, don Ricardo Jiménez Oreamuno, don Cleto

(9)  SANABRIA, Victor. Bernardo Augusto Thiel, San José, Editorial Costa
Rica, 1982, p. 130.

(10)  La Tribuna, 25 de abril de 1944.
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Gonzalez Viquez, don José Astta Aguilar, don Ricardo Pacheco y don
Alberto Brenes Cordoba. La comision es presidida por el doctor don
Antonio Cruz Polanco, abogado liberal guatemalteco, quien por
persecucion politica en su pais emigra a Costa Rica.

Es significativo el grupo que integra la comision citada: sus
miembros representan un pensamiento juridico determinado, sea, el
liberal-positivista, y en el plano politico serdn mas tarde protagonistas
principales en el desarrollo institucional de Costa Rica durante finales
del siglo XIX y gran parte del siglo XX,

“...como presidentes de la Repiiblica, como presi-
dentes del Colegio de Abogados, como presidentes de
la Asamblea Legislativa y como presidentes de la
Corte Suprema de Justicia, tuvieron en sus manos el
destino del pais y la configuracion de una ideologia
politica liberal, lo suficientemente estructurada,
como para darle una gran solidez al sistema que
ellos mismos concibieron e bicieron realidad.”V

La Comision trabaja durante cuatro afos. Usa como obras de
consulta el “Cours de Droit Civil Francais” de Aubry y Rau; el proyecto
del “Codigo Civil Espanol” de 1851; el “Droit Civil” de Planiol; el “Codigo
Civil Chileno” de don Andrés Bello y el “Codigo Civil de Portugal”.12

El nuevo Codigo Civil se aprueba el 26 de abril de 1886, pero
entra en vigencia el 01 de enero de 1888 —segun lo ordena el Decreto
No. 3 del 26 de septiembre de 1887—, debido a la reorganizacion de los
Tribunales de Justicia.®

“El Codigo en su version original consta de 1.450
articulos, regulandose todo lo relativo a las personas
y sus relaciones familiares, los bienes, las obliga-
ciones y los contratos. También las disposiciones que
reglamentaban los cuasicontratos, los delitos y

(11)  VOLIO, Marina. Estado y desarrollo en la Costa Rica del siglo XX. En:
MURILLO..., pp. 246-247.

(12)  VOLIO..., p. 247.

(13)  VOLIO..., p. 249.
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cuasidelitos como productores de obligaciones civi-
les. Siguiendo la linea del Cédigo de Napoleon, no se
ocupo del nombre de las personas morales ni de las
asociaciones o de las fundaciones. Se establecen en
cambio, por primera vez en Costa Rica, y como uno
de los primeros casos de America Latina, el divorcio,
el matrimonio civil y la capacidad de libre contra-
tacion de la mujer casada.”»

De tal forma, los hombres “preclaros” de la época, liberales-
positivistas, establecen una gran parte de las bases para la consolidacion
de un “Estado Liberal”.

3. LA NORMATIVA JURIDICA APLICADA AL PROCESO
ELECTORAL DE 1886

La carta magna vigente en la Republica de Costa Rica para el ano
1886 es la Constitucion Politica 07 de diciembre de 1871. En 1862, 1863,
1870, 1885 y 1886, se emite una serie de decretos y leyes, en la que se
establecen disposiciones relacionadas con el proceso electoral de marras.

3.1. La Constitucion Politica de 1871

En la Seccion I del Titulo VI de la Constitucion Politica de 1871 se
establece la forma de las elecciones: en dos grados. En primer término
corresponde a los hombres en ejercicio de la condicion de ciudadanos
elegir a quienes votaran luego en segundo grado —es decir, los electores—
y ademas, de juntas populares se pasa a asambleas electorales.

Segln la Seccion 11, para ser elector se requiere ser ciudadano en
ejercicio, tener veintiin anos cumplidos, saber leer y escribir, ser vecino
de la Provincia a que pertenece el distrito que le nombra y ser
propietario de cantidad que no baje de quinientos pesos o tener una
renta anual de doscientos pesos. Por disposicion del articulo 60 de la
Constitucion Politica, no pueden ser electores el Presidente de la
Republica, los Secretarios de Estado, los Magistrados de la Corte de
Justicia, los Gobernadores y el Obispo.

(14)  VOLIO..., p. 249.
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La Constitucion también norma la conformacion del Poder
Legislativo, del Poder Ejecutivo y del Poder Judicial. En cuanto al
segundo y mas exactamente en referencia al Presidente de la Republica,
se pide que éste sea costarricense por nacimiento, que haya cumplido
treinta anos y retna las cualidades que se exigen para ser elector. Este
altimo requisito hace que el optar a la Presidencia sea también
restringido por su caracter censitario.

Sin embargo, lo dispuesto en el articulo 97 es en cierta forma de
gran avanzada para aquella época: la no reeleccion presidencial
inmediata, solo se permite luego de que transcurra un periodo de igual
tiempo (cuatro anos) después de su separacion.

En cuanto al Poder Legislativo sucede —al igual que con el
Presidente de la Republica— una situacion de restriccion por cuanto se
pide la cantidad de quinientos pesos o tener una renta anual de
doscientos pesos. Se exige ser costarricense por nacimiento o
naturalizado con una residencia de cuatro afos contados a partir de la
fecha de la adquisicion de la carta de naturaleza.

En el articulo 73 de la Seccion 11 del Titulo VIII de la Constitucion
se atribuye al Congreso hacer la apertura de las actas electorales, la
calificacion y el escrutinio de los sufragios para Presidente de la
Republica y declarar la eleccion de éste, cuando resulte por mayoria
absoluta y si no la hay, hacer la eleccion entre los dos candidatos que
obtengan mayor nimero de sufragios. Esta disposicion es totalmente
perjudicial para el régimen politico de la época pues permite que en
algin momento se interpongan intereses dentro de los miembros del
Congreso al momento de elegir.

3.2. Las leyes y los decretos varios

El dia 16 de julio de 1885 se emite el Decreto No. XXIV, en el
cual se dispone la convotaria a los ciudadanos costarricenses para las
elecciones de primer y segundo grados, que se realizarin en el ano
siguiente.

Para estas elecciones se declara vigente el Decreto No. XXVIII del
20 de junio de 1870, mas ciertas modificaciones. A diferencia de la
Constitucion, este Decreto pide que para ser elector propietario, la
persona tenga bienes raices cuyo valor no baje de mil pesos o tenga un
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rendimiento anual que no baje de quinientos pesos provenientes de una
industria licita. Estas sumas bajan luego a quinientos pesos y a
doscientos pesos correspondientemente.

La reforma al Decreto No. XXVIII de 1870 dictada por medio del
Decreto No. XXIV julio 16 de 1885 dispone el nimero de propietarios
y suplentes por cada provincia y comarca para las elecciones: por la
Provincia de San José habrda 168 electores propietarios y 56 electores
suplentes; por la Provincia de Alajuela, 135 propietarios y 45 suplentes;
por la Provincia de Cartago, 90 propietarios y 30 suplentes; por la
Provincia de Heredia, 75 propietarios y 25 suplentes; por la Provincia
de Guanacaste, 42 propietarios y 14 suplentes; por la Comarca de
Puntarenas, 21 propietarios y 7 suplentes; y por la Comarca de Limon,
6 propietarios y 1 suplente tan solo. Asi, con esta reforma se establece
una nueva comarca: Limon, pues en la ley electoral de 1870 solamente
Puntarenas tiene tal rango.

Segin el articulo 16 de la Ley Electoral del ano 1870, los
miembros de las juntas electorales de provincias y distrito gozan de
inmunidad en los dias de las votaciones y escrutinio, a menos que
cometan un delito in fraganti de los que no dan lugar a fianza.

Los dias de las votaciones son seis consecutivos de acuerdo con
lo dispuesto en la ley de 1870, pero, segin la reforma a esta Gltima,
solamente serdn tres, pudiendo votar de las 11:00 a las 15:00 horas y de
las 16:00 a las 18:00 horas, en un lugar pablico de facil acceso, al cual
nadie podrd ir con armas.

Segun el articulo 9 del Decreto XXIV de 1885 el voto no es secreto,
pues dispone que el sufragio debe emitirse delante de la Junta respectiva
y que en presencia del sufragante se toma nota del voto dicho.

El articulo 10 del mismo Decreto XXIV de 1885, dispone que
ningun ciudadano, durante los tres dias de votaciones, puede ser
exigido a servicio forzoso, que atente contra su derecho de ir a sufragar.

En la Ley de 1870 se asignan diez diputados principales y cuatro
suplentes por la Provincia de San José; siete diputados principales y tres
suplentes por la Provincia de Alajuela; seis diputados principales y dos
suplentes por la Provincia de Cartago; cinco diputados principales y dos
suplentes por la Provincia de Heredia; tres diputados principales y un
suplente por la Provincia de Guanacaste, y un diputado principal y uno
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suplente por la Comarca de Puntarenas. Mas, mediante el Decreto XXIV
del 16 de julio de 1885, a San José se asignan siete diputados
propietarios y cuatro suplentes; a Alajuela, seis diputados propietarios y
tres suplentes; y la Comarca de Limon opta por un diputado.

En cuanto a las votaciones primarias, el articulo 14 del Decreto de
1885, dispone su realizacion en el cuarto domingo del mes de febrero
de 1886 vy las votaciones de segundo grado, el primer domingo del mes
de abril de aquel mismo ano. Segun lo dispone la Constitucion de 1871,
el 01 de mayo de 1886 el Congreso Constitucional debe instalarse y el
dia ocho del mismo mes y ano, tomar posesion el Presidente electo.

De acuerdo con lo senalado en el articulo 15 del Decreto de 1885
citado, los demas procedimientos en relacion con las elecciones de
primero y segundo grados deben ajustarse a lo estipulado en la Ley No.
25 emitida el 21 de octubre de 1862, y en su Adicional No. 2 del 26 de
febrero de 1863.

4. EL DESARROLLO DE LAS VOTACIONES

En un primer apartado analizamos el desarrollo de las votaciones
de primer grado y en un segundo punto estudiamos las de segundo
grado. En ambas se presenta un examen historico del papel de los
grupos editoriales de los medios de comunicacion de la época.

4.1. Las votaciones de primer grado

El 12 de marzo de 1885 fallece el entonces Presidente general
don Prospero Fernandez, por lo cual el general don Bernardo Soto es
nombrado a la Presidencia de la Republica, en calidad de Primer
Designado.®>

(15)  El General Bernardo Soto Alfaro es un hombre de tendencias liberales,
quien nace en Alajuela, el 12 de febrero de 1854, siendo sus padres don
Apolinar de Jesus Soto Quesada y dona Joaquina Alfaro Munoz. Cabe
destacar el hecho de que su esposa es dofna Pacifica Fernandez Guardia,
hija del General don Prospero Fernandez, Presidente de la Republica.
Bernardo Soto casa el 19 de abril de 1885. Se gradta de Bachiller en
Ciencias y Artes en San José en el ano 1871, se recibe abogado el 10 de
diciembre de 1877 en la Universidad de Santo Tomds y ejerce tal
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De acuerdo con lo que estipula el Ordenamiento Juridico del pais,
el periodo constitucional presidencial correspondiente a la Admi-
nistracion de don Prospero Fernandez finaliza en 1886, por lo cual deben
realizarse elecciones presidenciales y diputadiles de medio periodo.

Segin lo dispone la Constitucion Politica de la Republica de
Costa Rica de 1871, en su Titulo VI, Seccion 1, articulo 54, las elecciones
deben ser de dos grados. Por ello se realizan la primeras votaciones el
28 de febrero de 1886 y las de segundo grado, el domingo 04 de abril
del mismo afo.

El ambiente politico es muy “activo” para estas votaciones en el
sentido de que, aunque no se tienen los medios de que se dispone hoy
para difundir la “imagen” de una personalidad politica o de una
agrupacion, las discuciones y argumentaciones propagandisticas en
favor de la candidatura de don Bernardo Soto son fuertemente alusivas.

Conviene advertir que no solo existe propaganda para don
Bernardo Soto, también la hay para un hombre que “se retira” de la
contienda, faltando cerca de tres semanas para las votaciones de primer
grado: el general don Victor Guardia.(®

Para esta época de 1880, los periodicos mas difundidos son el
Diario de Costa Rica, el Otro Diario y El Nacional. Los dos primeros
apoyan al general y licenciado Soto y el tercero debia su respaldo a la
candidatura del general Guardia.

El Diario de Costa Rica es un periodico josefino, impreso por la
Imprenta El Album, ubicada en la calle Comercio 5. Su propietario es
don Joaquin Bernardo Calvo y su editor y redactor principal, don Victor

profesion hasta 1880. En el siguiente ano se le nombra Gobernador de
Alajuela. En 1882 le es asignado el cargo de Secretario de Gobernacion
y Policia, y luego es trasladado a la Secretaria de Guerra y Marina. El 15
de mayo de 1885 el Congreso le asciende a General de Division y le
nombra con el grado honorifico de “BENEMERITO DE LA PATRIA”. En
1885 es condecorado por el gobierno de la Republica de Venezuela y
elegido Académico de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion
de Espana.

(16)  El general don Victor Guardia era hermano del General don Tomas
Guardia y tio-politico del general don Bernardo Soto.
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Dubarry. También desempenan el cargo de redactores los senores don
Juan F. Ferraz, don Angel Castro y don Rafael Montafar.4”

El Otro Diario es un periodico editado y redactado por don
Federico Proano, siendo la imprenta La Paz la encargada de su
impresion.®

El Nacional es el periodico “de oposicion” —situacion que lo lleva
a su clausura—, segin lo declara el Diario de Costa Rica al establecer que:

“Va para veinte dias que ha resucitado El Nacional

vy ya también para veinte dias que ese periodico, bajo
una responsabilidad senialada con dos nombres y
dos apellidos, ha emprendido la tarea de sostener la
candidatura del Sr. Gral. D. Victor Guardia.”."?

Se tienen datos, ademas, de una publicacion en forma de boletin,
llamada Boletin Electoral. Este es el 6rgano del grupo que postula la
candidatura del general Soto. Consiste en un panfleto que recoge firmas
de personas que dan su adhesion a aquél y la imprenta La Paz se
encarga de su impresion.@

El Diario de Costa Rica publica durante los meses de enero a
abril de 1886 articulos que apoyan al general Soto. El martes 5 de enero
de 18806, aparece en su primera pdgina la prueba mds clara de su
parcialidad politica-eleccionaria, al publicar que:

“Bernardo Soto es el candidato popular para
Presidente de la Republica en el proximo periodo
constitucional” Y

(17)  GUERRERO PORTALES, Rudy. Semblanza de la prensa escrita
costarricense, San José, Editorial Universidad de Costa Rica, 1971, p. 56.

(18)  GUERRERO..., p. 58.
(19)  Diario de Costa Rica, 04 de febrero de 1886.
(200 GUERRERO..., p. 57.

(21)  Diario de Costa Rica, 05 de enero de 1886.
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El mismo don Bernardo, por su lado, es apoyado por la mayoria
de los hombres “preclaros” de las cinco provincias y gran parte del
“pueblo”. Asi lo hace notar una manifestacion de fecha 14 de febrero de
1886, un dia después de recibir la aprobacion de los arreglos con
companias norteamericanas, para el término del ferrocarril al Atlantico.
Al respecto el Diario de Costa Rica publica acerca de la

‘Espléndida ovacion. La que tuvo lugar el viernes
en la noche en honor del serior Presidente Gral. don
Bernardo Soto no habia tenido semejante entre
nosotros. Un numeroso concurso compuesto de los
hombres mds conspicuos de las provincias de
Cartago, Heredia, Alajuela y la capital, seguidos del
pueblo que llenaba las calles, se presento aquella
noche enfrente del Palacio Presidencial, después de
haber recorrido una parte de la ciudad, con hacho-
nes encendidos, al son de las bandas militares y
llevando en alto los retratos del General Soto, del
General Fernandez y de Mr. Keith y banderas y
cuadros con inscripciones alusivas al actual Gobier-
no y a la candidatura popular del General Soto.” 2»

En tanto, aun cuando El Nacional sigue dandole su apoyo al
general Guardia, este ultimo retira su candidatura y por ello se senala en

‘La carta abierta. Ayer no pudimos comentar la
que el Senior General don Victor Guardia dirigio al
Editor de “El Nacional”, retirando su nombre de la
lucha eleccionaria.” ?¥

Ante tal renuncia, el Diario de Costa Rica anade en su
publicacion que:

“Dice el senior General Guardia, en noble arranque
de patriotismo, que no debe aceptar la designacion
de candidato para la Presidencia de la Repiiblica,
porque para él la union de los costarricenses es
condicion de bienestar nacional.” %

(22)  Diario de Costa Rica, 14 de febrero de 1886.
(23)  Diario de Costa Rica, 14 de febrero de 1886.

(24)  Diario de Costa Rica, 14 de febrero de 1886.
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Aun asi, con la renuncia del general Guardia, El Nacional sigue
infructuosamente apoyando la antigua candidatura de aquél. Esta
actitud es tomada por el Diario de Costa Rica para “exponer” ante el
pueblo costarricense la “posicion antipatriotica” de El Nacional.
Publican los miembros del Diario de Costa Rica una carta que
supuestamente les es enviada por el general Guardia, con la cual:

“...Suponemos que después de publicada... no
continuard la propaganda de oposicion al Go-
bierno, encubierta con el nombre del senior General
Guardia. (...) San José, febrero 18 de 1886. Sr.
Redactor del Diario de Costa Rica. Muy senior mio:
Suplico a U. se sirva bacer constar en su estimable
periodico que insisto en que no se haga uso de mi
nombre como candidato para la Presidencia de la
Repuiblica, y que todos los trabajos que se hayan
becho después de la publicacion de mi carta abierta,
0 se sigan haciendo con este objeto, son comple-
tamente desautorizados. Soy de U. atto servidor, (f)
V. Guardia.” ?>

Dadas las circunstancias, El Nacional no puede continuar con su
campana publicitaria a favor de la candidatura presidencial del general
don Victor Guardia. Este Gltimo declina en su intento por optar a la
Presidencia de la Republica, por las presiones ejercidas de parte de los
sectores oficialistas.

«

El Nacional es quien sufre mds la derrota pues al ser “..una
publicacion perentoria que se opone a Bernardo Soto...”?® se halla en
una posicion que es “..lo que lo lleva en camino vertiginoso hacia la
clausura’, hecho que es natural puesto que:

“...en Costa Rica la experiencia indica, que todos los
periodicos que adoptan una linea politica comba-
tiva, terminan por perder la fe de los lectores y

(25)  Diario de Costa Rica, 19 de febrero de 1886.
(26)  MORALES CASTRO Carlos. Diarios costarricenses: nacen y mueren a la
sombra de la politica, San José, Editorial Universidad de Costa Rica,

1971, pp. 44-45.

(27)  MORALES..., p. 45.
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acaban clausurados, por el gobierno, o por los
acreedores”.?®

El 28 de febrero de 1886 inician las votaciones de primer grado.
Segun lo expresa el Diario de Costa Rica, estas elecciones

“..comenzaron el domingo (...), y se estan verifi-
cando con entera tranquilidad y al amparo de las
mds positivas garantias. Mientras que en danos
pasados se abrian registros, por pura formula y se
cerraban, con pocos nombres, hoy, el pueblo que
anhbela dar pruebas de vitalidad, acude presuroso a
expresar su voluntad”, >

donde, al no existir otra candidatura que la del general y licenciado don

Bernardo Soto Alfaro,

“...esa voluntad, segtin los resultados hasta ahora
recibidos, favorece completamente la candidatura
simpdtica del General Soto, y resuelve el problema
electoral”."

y por la misma razén

“Las candidaturas recomendadas por el Comité
Electoral, han obtenido triunfo completo en casi
toda la Repiiblica” 3V

Con esta situacion, de ser la candidatura del Lic. Gral. don Bernardo
Soto Alfaro la Gnica, se efectGan las votaciones de segundo grado.

4.2. Las votaciones de segundo grado

Efectuadas las elecciones de primer grado, se realiza el escrutinio
y la declaracion por parte de las juntas populares de quienes se
escogieron como electores, para sufragar en segundo grado en las
asambleas electorales.

(28)  MORALES..., p. 45.
(29)  Diario de Costa Rica, 02 de marzo de 1886.
(30)  Diario de Costa Rica, 02 de marzo de 1886.

(31)  Diario de Costa Rica, 02 de marzo de 1886.
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Segtn lo estipula el Decreto No. XXIV del ano 1885, los electores
son escogidos de acuerdo con el nimero correspondiente por provincia
y comarca determinada.

Para estas segundas elecciones el periddico El Nacional deja de
exitir. El Diario de Costa Rica y el Otro Diario siguen apoyando la
candidatura Gnica del general Soto. Ese apoyo se constata cuando en
Otro Diario se publica que:

“Las Juntas Electorales de provincia procederdn
manana a elegir Presidente y Diputados. La opinion
publica ha declarado desde bace dias de una ma-
nera bien pronunciada que el Benemérito General
don Bernardo Soto es su candidato para el primer
puesto”.3?

Por su parte, el Diario de Costa Rica expresa:

“...que el Benemérito General don Bernardo Soto ha
sido de antemano designado por la mayoria de los
costarricenses, como el candidato de sus simpatias
para el primero de aquellos puestos; y las asambleas
electorales sabran acatar, no hay que dudarlo, las
manifestaciones de la opinion piiblica, de la cual
deben ser fieles intérpretes” 33

El resultado es obvio: el licenciado Soto es elegido unanimemente
Presidente de la Republica por los electores de cada provincia y comarca.

Estas votaciones de segundo grado, al parecer, transcurren sin
hechos que alteren el orden, por lo que, segin el Otro Diario:

“...no tendran los costarricenses mejor titulo de bho-
nor que ostentar ante los pueblos cultos del mundo,
que esta paz y tranquilidad perfectas dentro de las
cuales se ha verificado esa eleccion” 39

(32)  Otro Diario, 03 de abril de 1886.
(33)  Diario de Costa Rica, 04 de abril de 1886.

(34)  Otro Diario, 05 de abril de 1886.
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El dia 05 de mayo de 1886, el Congreso Constitucional, via
Decreto No. II, declara Presidente de la Republica, electo popularmente
por unanimidad de votos, a don Bernardo Soto. Dispone, ademds, que
el dia ocho del mismo mes y afo, a las doce horas, se verificard la toma
de posesion.

En cuanto a las votaciones para los diputados, segin el Decreto
No. VI de 11 de mayo de 1886, por la Provincia de San José como
propietarios son elegidos: el doctor don Daniel Nufez, con 167 votos;
el licenciado don Andrés Venegas, con 166; don Manuel Aragon, con
168; don Fabidn Esquivel, con 167 y don Juan Rojas, con 163. Como
suplentes son elegidos: el doctor don Panfilo J. Valverde, con 167, y don
Juan Francisco Echeverria, con 160.

Por la Provincia de Alajuela son elegidos para diputados
propietarios: el doctor don José Maria Soto Alfaro, con 147 votos; el
licenciado don Maximo Fernandez, con 148, el licenciado don José
Antonio Castro, con 141; el licenciado don Juan Manuel Carazo, con
144, y don José Maria Ugalde, con 144. Para suplente: don Saturnino
Lizano, con 144.

Por la Provincia de Cartago son elegidos diputados propietarios:
el licenciado don Francisco Maria Fuentes, con 88 votos; don Manuel de
Jests Jiménez, con 40, y don Modesto Guevara, con 17. Para suplentes:
don Francisco Aguilar Barquero, con 33, y don Fernando Garcia, con 45.

Por la Provincia de Heredia, el diputado propietario elegido es
don Manuel J. Zamora y como suplente, don Tranquilino Siaenz.

Por la Comarca de Puntarenas es elegido diputado propietario el
doctor don Abel Santos, con 20 votos, y en calidad de suplente, don
Juan Bautista Mata, con 20 votos también.

Por la Comarca de Limon es elegido para propietario el general
don Rafael Villegas, al cual no se le permite aceptar el puesto pues le
falta tiempo de residencia en el pais. En su lugar es elegido don Manuel
Montealegre, con 5 votos.

En la Provincia de Guanacaste solamente se efecttan las elec-

ciones presidenciales, por tal razéon los senores diputados del periodo
anterior siguen en sus puestos.
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Por otra parte, el Congreso Constitucional nombra el 05 de mayo
de 1886, mediante Decreto No. III, como Primer Designado a la Presi-
dencia, al general don Apolinar de Jestis Soto; como Segundo
Designado, al licenciado don Ascencidon Esquivel, y como Tercer
Designado, al doctor don Carlos Durin.

El mismo dia 05, el Congreso declara electos para formar el
Supremo Tribunal de Justicia a los sefiores: licenciado don José Antonio
Pinto, para Presidente de la Corte; licenciado don Vicente Sdenz, para
Presidente de la Sala Primera; licenciados don Ramoén Loria y don
Alejandro Alvarado, para Magistrados de la Sala Primera; licenciado don
Manuel V. Jiménez, para Presidente de la Sala Segunda; licenciados don
Camilo Esquivel y don Ezequiel Gutiérrez, para Magistrados de la Sala
Segunda; licenciado don Juan José Ulloa, para Magistrado de tercera
instancia de la Sala Segunda, y al licenciado don Gerardo Castro, para
Magistrado Fiscal de la Sala Segunda. Esta disposicion es emitida
mediante Decreto No. IV de 5 de mayo de 1886.

5. CONSIDERACION FINAL

La cultura costarricense estd marcada por la falsa idea de que
contamos con un sistema electoral democratico clasico, es decir,
elecciones libres y con la participacion de todos los sectores del pais.
Sin embargo, el sistema censitario es un aspecto dificil de esconder,
aunque pareciera justificado para la segunda mitad del siglo XIX.
Ademads, los medios escritos con mayor soporte econdémico tienen en
aquella época una participacion comprometida y parcializada respecto
del general y licenciado don Bernardo Soto y aunque han transcurrido
mis de cien anos, el panorama es solo un poco diferente, pues hoy en
algunos medios escritos —e incluso televisivos y radiofonicos— el
compromiso no es politico-partidista, sino de interés econoémico.
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INTRODUCCION

En el sistema politico costarricense, las municipalidades
desempenan un papel estratégico para los efectos de la participacion
ciudadana, la descentralizacion politica y los intereses de las comu-
nidades de los respectivos cantones, como circunscripciones terri-
toriales del pais.

Desde sus origenes historicos en la colonia espanola al presente,
las municipalidades han desempenado una funcion democratizante y
participativa de modo relativo y circunstancial. Es evidente, que los
aspectos financieros, politicos y administrativos han sido limitantes
reales para el desarrollo de estos entes publicos e institucionales.

La Sala Constitucional ha afirmado la autonomia municipal, con
lo cual le ha dado un respaldo importante al articulo 170 de la carta
Magna.

El enfoque de esta ponencia se hace desde la perspectiva del
Derecho Constitucional, anclado en sentencias importantes de dicha Sala.
MUNICIPALIDAD: aspectos relevantes
1. Algunas definiciones necesarias

Estado: Una de sus acepciones posibles, de hacerlo sinonimo de
Administracion Publica, la cual abarca el Poder Central y el Poder
Descentralizado.

Poder Central: Poder Ejecutivo

Poder descentralizado: Las instituciones publicas ubicadas fuera
del Poder central.

Institucion auténoma. Tiene potestades administrativas, norma-
tivas, politicas y financieras (ejemplos: municipalidades y universidades

publicas).

Institucion descentralizada: Respecto de las potestades de una
entidad autonoma, carece de la potestad de gobierno.
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Articulo 188, antes de 1968 Articulo 188, después de 1968

Las instituciones autonomas del  [as instituciones auténomas del
Estado gozan de independencia  FEstado gozan de independencia
en maleria de gobierno y admi-  administrativa y estan sujetas a la
nistracion y sus directores res- ley en materia de gobierno. Sus di-
ponden por su gestion. rectores responden por su gestion.

La reforma hecha al numeral constitucional 188 en 1968, le quitd
la autonomia en materia de gobierno a esta institucion.

Con esa reforma, quedo eliminada la autonomia en materia de
gobierno, para dar lugar a la descentralizacion administrativa.

Esta reforma constitucional de 1968 no modifico el nombre del
titulo XIV “de las instituciones auténomas”, como era lo procedente
(tampoco se modifico el numeral constitucional 147, 3).

Por ello, la redaccion técnicamente correcta del numeral 188
debe ser asi:

Las instituciones descentralizadas del Estado gozan de inde-
pendencia administrativa y estdn sujetas a la ley en materia de
gobierno. Sus directores responden por su gestion.

2. Tributos

Voto 1631-91: municipalidades crean los impuestos, la
Asamblea Legislativa los autoriza o aprueba (también, el voto 2311-95).

Constitucionalmente no es posible que la Asamblea legislativa
tenga un papel creador de los impuestos municipales, en cuanto que son
las corporaciones las que crean esas obligaciones impositivas locales, en
ejercicio de la autonomia consagrada en el articulo 170 de la
Constitucion y por su naturaleza de entidades territoriales corporativas,
es decir, de base asociativa, capaz de generar un interés autonomo
distinto del Estado,y las someten a la aprobacion legislativa que
condiciona su eficacia (considerando V).

Comentario:

El Poder Legislativo puede autorizar o desautorizar una propuesta
municipal respecto de un determinado impuesto local. Lo que no puede
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hacer es modificarlo o crear otro nuevo. La autonomia municipal
constitucionalmente garantiza, le impide a la Asamblea Legislativa hacer
esa modificacion, sustitucion o creacion de un nuevo impuesto local.
Esta potestad impositiva le corresponde exclusivamente a la munici-
palidad, que la tiene para su sostenimiento.

3. Empleo publico
Voto No. 2934-93

Parrafo quinto del articulo 18 de la ley de enriquecimiento ilicito
de servidores publicos, de 1983:

“Para cumplir con el espiritu de esta ley, cuando la Contraloria
lo considere necesario, podra permutar a los auditores de los diferentes
entes publicos por el tiempo que ella fije, o los podra sustituir por un
plazo limitado para asignarlos a trabajos de investigacion, dentro de la
Contraloria o en el sitio que ella les fije”.

Esta norma, a juicio de la Sala y de conformidad con lo que
sefiala el articulo 89 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional, por
conexidad, resulta abiertamente inconstitucional por ser contraria a la
Autonomia Municipal, contenida en el articulo 170 de la Constitucion
Politica.

La autonomia municipal, que proviene de la propia Constitucion
Politica, esencialmente se origina en el caracter representativo de ser un
gobierno local (uinica descentralizacion territorial del pais), encargado
de administrar los intereses locales y por ello las municipalidades
pueden definir sus politicas de desarrollo (planificar y acordar progra-
mas de accion), en forma independiente y con exclusion de cualquier
otra institucion del Estado, facultad que conlleva, también, la de poder
dictar su propio presupuesto.

Esta autonomia politica implica, desde luego, la de dictar los
reglamentos internos de organizacion de la corporacion, asi como los
de la prestacion de los servicios publicos municipales. Por ello se ha
dicho en la doctrina local, que “se trata de una verdadera descen-
tralizacion de la funcidon politica en materia local”. Dentro de esta
concepcion muy general de la autonomia municipal, la norma que se
analiza resulta contraria a sus principios, puesto que entendida en su
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justa dimension, lo que se senala es ni mas ni menos, que el Auditor
Municipal deja de ser un funcionario de la Comuna, para depender,
Jerarquicamente, de la Contraloria General de la Repuiblica, que puede
disponer de él libremente, con prescindencia del criterio de la propia
Municipalidad. Esto implica, a todas luces, que el parrafo antes
transcrito sea, a juicio de la Sala, inconstitucional y deba, por ello,
anularse y eliminarse del ordenamiento juridico.

No lo seria en cambio, si todos los Auditores de los entes
publicos, fueran funcionarios de la Contraloria General de la Republica
y dependientes de ésta, que ejercieran sus funciones de control a priori
por delegacion, como se ha sugerido en algunas ocasiones, pero
concepto, éste, que no es objeto de la accion.

La autonomia municipal no excluye el control de legalidad, del
que la doctrina es undnime en admitir, en las manifestaciones de las
autorizaciones y aprobaciones (control a priori y a posteriori, como
requisitos de validez y eficacia de los actos, respectivamente), como
compatibles con ella. La doctrina costarricense mas calificada ha expre-
sado sobre el punto: “No reputamos incompatibles con la autonomia
municipal, sino mas bien aconsejables, los controles de legalidad con
potestades de suspension, anulacion y sustitucion, por la Contraloria
General de la Republica, de actos administrativos municipales total-
mente reglados, pues ello vendria abonado por la l6gica de ese tipo de
control y por la conveniencia de frenar los desmanes administrativos
antes de la via judicial, como tal lenta e incumplida”. Es decir, que el
control que emana de la Contraloria General de la Republica, que es de
origen también constitucional segin los textos de sus articulos 183 y
184, no contraria la autonomia municipal, porque su funciéon principal
es el control de legalidad de la administracion financiera del sector
publico estatal y municipal, de donde se infiere que en lo que toca a
los gobiernos locales, su procedencia tiene sustento en un texto consti-
tucional expreso (articulo 184 inciso 2).

Este control se reduce a la verificacion del cumplimiento de los
presupuestos de legalidad aplicables, prescindiendo de toda alusion a
las cuestiones de conveniencia y oportunidad. Asi las cosas, estima la
Sala que la sola aprobacion de la destitucion de un auditor municipal,
como medida de verificacion del cumplimiento de las reglas del debido
proceso, no es una medida irrazonable, ni desproporcionada, capaz de
violar la integridad administrativa de las Municipalidades.
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Como una nota del ejercicio de las competencias de control, no
estima la Sala que la Contraloria General de la Republica esté suplan-
tando las competencias municipales. Por el contrario, la ley lo que esta
sefalando, es un procedimiento de verificacion de la legalidad de lo
actuado que no resulta a nuestro criterio, contrario al articulo 170 de la
Constitucion Politica. Esta norma juridica, como no requiere de
posterior desarrollo para su aplicacion a los casos concretos, resulta de
obligatorio acatamiento.

Comentario

En el caso concreto, los auditores municipales no son empleados
de la Contraloria, son funcionarios de la respectiva municipalidad.
4. Planificacion

Voto 3278-93

Los planes y programas del Estado no pueden ser impuestos a las
municipalidades. Si es posible su adhesion libre y voluntaria.

Solamente, la coordinacidon voluntaria es compatible con la
autonomia municipal. La direccion que establece la ley de Adminis-
tracion Publica no le es aplicable a las municipalidades.

Comentario
Esta sentencia establece parte del contenido de la autonomia
municipal, quedando claro que la planificacion del Poder Central puede

ser voluntaria o indicativa para las municipalidades, pero de ninguna
manera obligatoria.

5. Autonomia municipal, en la sentencia clasica
constitucional
Voto 5445- 99
En lo que respecta a la autonomia territorial municipal, el voto

5445-99, es el mids importante de todos los que ha emitido la Sala
Constitucional.
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Esta sentencia 5445-99, afirm6 que las municipalidades o go-

biernos locales:

Operan de manera descentralizada frente al Gobierno de la
Republica.

Gozan de autonomia constitucionalmente garantizada y refor-
zada, que se manifiesta en materia politica, al determinar sus
propias metas y los medios normativos y administrativos, en
cumplimiento de todo tipo de servicio publico para la satis-
faccion del bien comun en su colectividad.

Son entidadles territoriales de naturaleza corporativa y piiblica no
estatal, dotadas de independencia en materia de gobierno y
funcionamiento, lo que quiere decir, por ejemplo, que la auto-
nomia municipal involucra aspectos tributarios, que para su
validez requieren de la autorizacion legislativa, la contratacion de
empréstitos y la elaboracion y disposicion de sus propios ingre-
sos y gastos, con potestades genéricas.

La Contraloria General de la Republica no puede sustituir el
presupuesto municipal; lo que si puede es aprobarlo o
improbarlo.

A la Contraloria General de la Republica no se le puede atribuir
las potestades de sentar responsabilidades civiles o disciplinarias
de los empleados municipales o de ordenar sanciones. Lo que si
cabe es el ambito de las recomendaciones, en esta materia del
empleo publico.

Las municipalidades estan sujetas a los reglamentos de la Contra-
loria General de la Republica en el campo de lo que se conoce
como auténomos y de servicio. Los reglamentos para el uso de
vehiculos municipales, quedan excluidos.

Concepto de autonomia municipal

Aqui desglosaremos dos tipos de definicion: gramatical y juridica.

Gramaticalmente, autonomia es la potestad que dentro del
Estado pueden gozar municipios, provincias, regiones u otras
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entidades de €l, para regir intereses peculiares de su vida interior,
mediante normas y 6rganos de gobierno propios.

- Juridicamente, esta autonomia debe ser entendida como la capa-
cidad que tienen las municipalidades de decidir libremente y bajo
su propia responsabilidad, todo lo referente a la organizacion de
determinada localidad (el canton).

Esta autonomia municipal implica:

- Libre eleccion de sus propias autoridades
- Libre gestion en las materias de su competencia
- La creacion, recaudacion e inversion de sus propios ingresos.

El articulo 170 de la Carta Magna manda que:
Las corporaciones municipales son auténomas.

En el Presupuesto Ordinario de la Repuiblica, se les asignarda a
todas las municipalidades del pais una suma que no serd inferior a un
diez por ciento (10%) de los ingresos ordinarios calculados para el ario
econémico correspondiente.

La ley determinard las competencias que se trasladaran del Poder
Ejecutivo a las corporaciones mumnicipales y la distribucion de los
recursos indicados.

Transitorio—La asignacion presupuestaria establecida en el
articulo 170 serd progresiva, a razon de un uno coma cinco por ciento
(1,5%) por ario, hasta completar el diez por ciento (10%) total.

Periodicamente, en cada asignacion de los recursos establecidos
en el articulo 170, la Asamblea Legislativa debera aprobar una ley que
indique las competencias por trasladar a las corporaciones municipales.
Hasta que la Asamblea Legislativa apruebe cada una de las leyes, no se
les asignaran a las municipalidades los recursos correspondientes a ese
periodo, de conformidad con lo indicado en ese mismo numeral.

(*)  El presente articulo ha sido modificado mediante Ley No. 8106 de
3 de junio del 2001. Gaceta 132 de 10 de julio del 2001.
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Esta norma constitucional senté el principio de que las muni-
cipalidades son entidades de naturaleza territorial y corporativa, es
decir, de base asociativa, capaz de generar un interés autobnomo distinto
del Estado.

La autonomia municipal abarca el campo politico, normativo,
tributario y administrativo.

Autonomia politica: Da origen al autogobierno, que conlleva la
eleccion de sus autoridades a través de mecanismos de cardcter
democritico y representativo, tal y como lo senala la Constitucion
Politica en el articulo 169:

La administracion de los intereses ) servicios locales en cada
canton, estara a cargo del Gobierno Municipal, formado de un cuerpo
deliberante, integrado por regidores municipales de eleccion popular, y
de un funcionario ejecutivo que designara la ley.

La autonomia politica es una posicion juridica que se expresa en
la potestad de conducir una linea politica propia, entendida como posi-
bilidad, en orden a una determinada esfera de intereses y competencias,
de establecer una linea propia de accion o un programa propio, con
poderes propios y propia responsabilidad acerca de la oportunidad y la
utilidad de sus actos.

Autonomia normativa: Las municipalidades tienen la potestad de
dictar su propio ordenamiento en las materias de su competencia, potes-
tad que en nuestro pais se refiere tnicamente a potestad reglamentaria
que regula internamente la organizacion de la corporacion y los servicios
que presta (reglamentos autonomos de organizacion y servicios).

Autonomia tributaria: Potestad impositiva. Es la iniciativa para la
creacion, modificacion, extincion o exencion de los tributos municipales
que corresponde a estos entes territoriales.

Autonomia administrativa: Potestad que implica no solo la auto-
normacion sino también la autoadministracion; vy, la libertad, frente al
Estado, para la adopcion de las decisiones fundamentales del ente
territorial.

Las municipalidades pueden gestionar y promover intereses y
servicios locales, siendo esta gestion municipal autonoma.
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Lo cual quiere decir, que los entes municipales tienen la libertad
frente a los demas entes del Estado para la adopcion de sus decisiones
fundamentales.

Tienen la capacidad de fijarse sus politicas de accion y de
inversion en forma independiente y mds especificamente frente al Poder
Ejecutivo y del partido gobernante.

Tienen la capacidad de fijacion de planes y programas del
gobierno local, por lo que ello va unido a la potestad de la munici-
palidad para dictar su propio presupuesto, expresion de las politicas
previamente definidas por el Concejo Municipal, capacidad que a su
vez, es politica.

El rasgo tipico de la autonomia municipal reside en el hecho de
que el organo fundamental del ente territorial es el pueblo, como cuerpo
electoral y de que del pueblo deriva su orientacion politica-
administrativa, no del Estado, sino de la propia comunidad; es decir, de
la mayoria electoral de esa colectividad, con la consecuencia de que tal
orientacion politica puede divergir de la del Gobierno de la repiiblica y
ain contrariarla (considerando 1V, del voto 5445-99).

7. Competencia municipal, ley 7794 (Codigo Municipal 1998)

La competencia municipal es especifica, exclusiva y originaria.
Con estas caracteristicas ella tiene jerarquia en el ambito local.

No esta permitido desmembrar o quebrar esta competencia.
(woto 6469- 97, considerando VII).

Por esta razon, el voto 6000-94 califico de inconstitucionales los
concejos municipales de distrito.

Articulo constitucional 169

La administracion de los intereses ) servicios locales en cada
canton, estara a cargo del Gobierno Municipal, formado de un cuerpo
deliberante, integrado por regidores municipales de eleccion popular, y

de un funcionario ejecutivo que designara la ley.

Ahora, este funcionario de eleccion popular se llama alcalde.
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8. Alcalde Municipal

Lo que manda el Codigo Municipal respecto del alcalde,
municipio y municipalidad.

codigo Municipal, ley 7794 de 1998
Articulo 14.-

Denominase alcalde municipal al funcionario ejecutivo
indicado en el articulo 169 de la Constitucion Politica.

Existiran dos alcaldes suplentes, quienes sustituiran al Alcalde
Mumnicipal en sus ausencias temporales y definitivas, ademads de cumplir
las otras funciones asignadas en este codigo.

Los funcionarios mencionados en los pdrrafos anteriores seran
elegidos popularmente, mediante elecciones generales que se realizardan
el primer domingo de diciembre, inmediatamente posterior a la eleccion
de los regidores. Tomardn posesion de sus cargos el primer lunes del mes
de febrero siguiente a su eleccion. Podrdan ser reelegidos y sus cargos
seran renunciables.

El Tribunal Supremo de Elecciones repondrda al alcalde
propietario que cese en su cargo o sea destituido por las causas previstas
en este codigo, con los suplentes del mismo partido politico, siguiendo el
orden de eleccion de estos.

Articulo 1.-

El Municipio esta constituido por el conjunto de vecinos
residentes en un mismo cantdén, que promueven y administran sus
propios intereses por medio del gobierno municipal.

Articulo 2.-

La municipalidad es una persona juridica estatal con patrimonio

propio y personalidad, y capacidad juridica plenas para ejecutar todo
tipo de actos y contratos necesarios para cumplir sus fines.
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9. Una situacion especial: ley No. 8114, articulo 5, inciso b),
del 2001

Ley de simplificacion y eficiencia tributarias del 2001, publicada
en el Alcance a La Gaceta No. 131 del 9 de julio del 2001.

Articulo 5.- Destino de los recursos

Del producto anual de los ingresos provenientes de la
recaudacion del impuesto tinico sobre los combustibles, se destinara un
treinta por ciento (30%) a favor del Consejo Nacional de Vialidad
(CONAVD) y un tres coma cinco por ciento (3,5%), exclusivamente para
el pago de servicios ambientales, a favor del Fondo Nacional de
Financiamiento Forestal (FONAFIFO). El destino de este treinta y tres
coma cinco por ciento (33,5%) tiene cardcter especifico y su giro es de
cardcter obligatorio para el Ministerio de Hacienda.

Del treinta por ciento (30%) destinado al Consejo Nacional de
Vialidad, se asignara basta el tres por ciento (3%) para garantizar la
mdxima eficiencia de la inversion piblica de reconstruccion y
conservacion optima de la red vial costarricense. Este treinta por ciento
(30%) se distribuira de la siguiente manera:

a) El setenta y cinco por ciento (75%) se destinara exclusivamente
a conservacion, mantenimiento rutinario, mantenimiento periodico,
mejoramiento y rebabilitacion; una vez cumplidos estos objetivos, los
sobrantes se emplearan para construir obras viales nuevas de la red vial
nacional.

La suma correspondiente al tres por ciento (3%) serda girada por
la Tesoreria Nacional al CONAVI para que la entregue a la Universidad
de Costa Rica, que la administrara bajo la modalidad presupuestaria de
fondos restringidos vigente en esa entidad universitaria, mediante su
Laboratorio Nacional de Materiales y Modelos Estructurales, el cual
velara por que estos recursos se apliquen para garantizar la calidad de
la red vial nacional, de conformidad con el articulo 6 de la presente Ley.
En virtud del destino especifico que obligatoriamente se establece en esta
Ley para los recursos destinados al Laboratorio Nacional de Materiales y
Modelos Estructurales, se establece que tales fondos de ninguna manera
afectaran a la Universidad de Costa Rica en lo que concierne a la
distribucion de las rentas que integran el Fondo Especial para el
Financiamiento de la Educacion Superior, segun las normas
consagradas en el articulo 85 de la Constitucion Politica.
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b) El veinticinco por ciento (25%) restante se destinard exclusiva-
mente a conservacion, mantenimiento rutinario, mantenimiento perio-
dico, mejoramiento y rebabilitacion; una vez cumplidos estos objetivos,
los sobrantes se usardan para construir obras viales nuevas de la red vial
cantonal, que se entenderd como los caminos vecinales, los no clasi-
ficados y las calles urbanas, segtin las bases de datos de la Direccion de
Planificacion del Ministerio de Obras Puiblicas y Transportes (MOPT).

La suma correspondiente serd girada a las municipalidades por
la Tesoreria Nacional, de acuerdo con los siguientes pardametros: el
sesenta por ciento (60%) segiin la extension de la red vial de cada
canton y un cuarenta por ciento (40%), segiin el Indice de Desarrollo
Social Cantonal (IDS) elaborado por el Ministerio de Planificacion
Nacional y Politica Economica (MIDEPLAN); los cantones con menor
IDS recibiran proporcionalmente mayores recursos.

La ejecucion de estos recursos se realizard de preferencia bajo la
modalidad participativa de ejecucion de obras. Conforme lo establece
el Reglamento de esta Ley, el destino de los recursos lo propondrd, a
cada Concejo Municipal, una junta vial cantonal nombrada por el
mismo Concejo, la cual estard integrada por representantes del go-
bierno local, del MOPT y de la comunidad, por medio de convocatoria
publica y abieria.

El Ministerio de Hacienda incorporard cada ano en el proyecto de
presupuesto ordinario y extraordinario de la Republica, una transfe-
rencia inicial de mil millones de colones (¢1.000.000.000,00), a favor de
la Cruz Roja Costarricense, que sera actualizada anualmente con base en
el Indice de Precios al Consumidor, calculado por el Instituto Nacional
de Estadistica y Censos (INEC). La Cruz Roja Costarricense asignara
estos recursos de la siguiente manera:

i) El ochenta y cinco por ciento (85%) a los comités auxiliares.
i) Un cinco por ciento (5%) a la Direccion Nacional de Socorros y
Operaciones.

ii1) Un diez por ciento (10%) a la Administracion General.
El monto asignado a los comités auxiliares se distribuira de

acuerdo con los indices de poblacion, el drea geogrifica y la cobertura
de cada comité. Se respetaran los siguientes porcentajes:
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1.-  El noventa por ciento (90%), a gastos de operacion y a
reparacion, compra y mantenimiento de vebiculos y equipo.

2.-  Un diez por ciento (10%), a gastos administrativos.

El aparte que nos interesa destacar es el inciso b) de este
numeral 5.

b) El veinticinco por ciento (25%) restante se destinara exclusiva-
mente a conservacion, mantenimiento rutinario, mantenimiento perio-
dico, mejoramiento y rebabilitacion; una vez cumplidos estos objetivos,
los sobrantes se usaran para construir obras viales nuevas de la red vial
cantonal, que se entenderda como los caminos vecinales, los no clasifi-
cados y las calles urbanas, segtin las bases de datos de la Direccion de
Planificacion del Ministerio de Obras Puiblicas y Transportes (MOPT).

La suma correspondiente serd girada a las municipalidades por
la Tesoreria Nacional, de acuerdo con los siguientes pardametros: el
sesenta por ciento (60%) segiin la extension de la red vial de cada
canton y un cuarenta por ciento (40%), segiin el Indice de Desarrollo
Social Cantonal (IDS) elaborado por el Ministerio de Planificacion
Nacional y Politica Economica (MIDEPLAN); los cantones con menor
IDS recibiran proporcionalmente mayores recursos.

Esta ley es parte del esfuerzo por darle recursos financieros a las
municipalidades. Sin embargo, como estos recursos van al Ministerio de
Hacienda, éste se los apropia y cede a las municipalidades o a los
sujetos beneficiarios de los impuestos con destino especifico, las
cantidades que quiera. Y cuando quiera. Esta situacion es vieja en el
pais y no hay forma de impedir que los contribuyentes a los cuales se
les impone un impuesto con destino especifico, sean respetados, pues
el gobierno central dispone (inmune, impune e irresponsablemente) de
esos recursos arbitrariamente, violando el principio constitucional del
destino concreto del tributo impuesto por el legislador.

Existe una variedad de estos impuestos con destino especifico
que el gobierno central usa arbitrariamente en perjuicio de los
contribuyentes, del Estado de Derecho y de los beneficiarios de estos
tributos que no reciben del todo esos dineros o captan solo un parte.

Ahora le toca el turno a los municipalidades que de los nueve mil
ochocientos millones de colones a que tienen derecho de lo captado
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por el impuesto Gnico a los combustibles, el gobierno central le ofrece
dar solo setecientos millones de colones (La Nacion, jueves 1 de julio
del 2004).

De este modo, el Ministerio de Hacienda retiene 11 mil millones
de clones para arreglo de calles, producto de ese impuesto Gnico sobre
los combustibles (Diario Extra, 21 de junio del 2004).

Por esta razon la Union de Gobiernos Locales expresd que
planteard una denuncia penal por incumplimiento de deberes contra el
Ministro de Hacienda. (Diario Extra, 5 de julio del 2004).

10. Partidas especificas con destinos especificos

La Sala constitucional ha afirmado en lo que respecta a las
partidas especificas ubicadas en el presupuesto nacional que:

Partidas especificas: son aquellas que estin en el presupuesto
nacional con un destino concreto. Se trata de erogaciones, pagos,
egresos.

Concuerdo con la tesis de la Sala respecto de estas partidas o
renglones presupuestarios.

1V. La sala no puede admitir que la simple prevision en la ley del
Presupuesto, de una partida especifica para un determinado
beneficiario haga a éste acreedor de un derecho subjetivo y que el Poder
Ejecutivo, sin causa alguna reconocida, este automaticamente obligado
a desembolsar el monto destinado.

Como bien lo indica la Contraloria General de la Reptiblica en su
informe a la Sala, la autorizacion legislativa de un gasto no conlleva
que la prevision presupuestaria tenga que agotarse integramente ) la
administracion, de acuerdo con sus prioridades, comprometera los
recursos con que efectivamente cuente. En efecto, durante un ejercicio
presupuestario, en leyes posteriores, la misma Asamblea Legislativa estila
modificar las partidas especificas y hasta alterar el destino de las que se
encuentran pendientes de pago ) todo ello seria inadmisible si se
concluyera que los beneficiados por el simple hecho de haber sido
incluidos en esa condicion en el Presupuesto Nacional tienen un
derecho subjetivo al pago del monto previsto (voto 513-95).
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11. Tributos con fines o destinos especificos

Cosa diversa es el tema de los impuestos que son creados por la
Asamblea Legislativa con destino especifico. Se les llama tributos,
contribuciones o impuestos afectados a un fin determinado.

Se trata de leyes tributarias que afectan a fines especificos los
ingresos provenientes de la aplicacion de esas leyes de impuestos (voto

9317-99).
Recordemos los principios del Derecho tributario:

— Legalidad de la tributacion, mediante la reserva de ley:
exclusiva regulacion de la actividad tributaria por ley formal (es decir,
emanada de la Asamblea Legislativa).

— Igualdad ante el impuesto y las cargas publicas: necesidad de
asegurar el mismo tratamiento a quienes se encuentran en andlogas
situaciones, concepto relacionado mas con la materialidad que con la
formalidad. Este principio permite la formacion de distintas categorias,
en la medida que tales sean razonables, lo que a su vez exige que sea
con total exclusion de discriminaciones arbitrarias.

— Generalidad: no deben resultar afectadas con el tributo
personas o bienes determinados singularmente, ya que en este supuesto
los tributos adquieren caracter persecutorio o de discriminacion odiosa
o ilegitima (voto 2197-92).

— Progresividad: las personas deben pagar impuestos en
proporcion a sus posibilidades econémicas . Cada uno debe contribuir
para los gastos publicos de acuerdo con su capacidad contributiva o
economica.

A medida que aumenta la riqueza de los sujetos pasivos aumenta
la contribucion en proporcion superior al incremento de la riqueza.

Este principio supone la conjuncion del principio de capacidad
economicay el objetivo de la redistribucion de la riqueza.

Asi lo manda el articulo 31.1 de la Constitucion espafola:

Todos contribuiran al sostenimiento de los gastos puiblicos de
acuerdo con su capacidad economica mediante un sistema tributario
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Justo inspirado en los principios de igualdad y progresividad que, en
ningin caso, tendran alcance confiscatorio.

Nuestra Carta Magna no tiene una disposicion igual, sin embargo,
se puede indicar que la jurisprudencia de la Sala Constitucional si ha
afirmado este principio constitucional de naturaleza tributaria.

No confiscatoriedad: se refiere al hecho de que un tributo en
particular o el sistema tributario en conjunto, no deben erosionar el
patrimonio del contribuyente, de modo desproporcionado, irracional,
arbitrario, injusto, lesionado la realidad econémica de éste (Menéndez,
cit., 2002, pp. 80 a 88).

El numeral 18 de nuestra Carta Magna lo dice ast:

Los costarricenses deben observar la Constitucion y las leyes,
servir a la patria, defenderla y contribuir para los gastos publicos.

La Declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano,
1789, en su numeral 13 lo afirmo.

Para el mantenimiento de la fuerza puiblica y para los gastos de
administracion, es indispensable una contribucion comuin. Esta contri-
bucion debe ser repartida por igual entre los ciudadanos, en razén de
su fortuna y capacidad.

La Constitucion Francesa de 1791 lo dejo consignado de esta
manera:

Los impuestos de todos los ciudadanos deben ser distribuidos en
proporcion a sus fortunas.

12. Criterios de la Sala Constitucional respecto de los tributos
con destinos especificos

Voto 5754-94
La Sala ba declarado, siguiendo cabalmente la Constitucion, que
el legislador que dicta el presupuesto carece, en ese acto, de la potestad

impositiva. Esta ultima debe ejercerse por su medio propio e idéneo, que
es la ley de impuestos. De este modo, la Ley impositiva y la ley
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presupuestaria siguen derroteros diferentes: la primera con vocacion de
permanencia, la segunda signada por el principio de anualidad.

Voto 4528-99

Se pronuncia favor de la constitucionalidad de las leyes que
establecen impuestos con destino especifico, ya que la voluntad del
legislador constituyente fue mno limitar constitucionalmente tales
tributos. El legislador presupuestario no puede variar el destino de
impuestos establecidos por la ley ordinaria (voto 9317-99).

El principio de unidad de caja es una manifestacion contable del
principio de universalidad, tiene rango constitucional, se refiere a la
obligacion de que exista una sola caja pagadora del Estado, que es la
Tesoreria nacional, lo cual implica a su vez, que todos los ingresos, aiin
cuando un destino especifico, deban ingresar a la universalidad, para
ser pagados de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 185 constitu-
cional (voto 4884-02).

Voto 2075-01

La Sala Constitucional le da la razon a los recurrentes, declarando
con lugar el recurso de amparo, afirmando que efectivamente el Pa-
tronato Nacional de la Infancia no esta recibiendo los fondos que
anualmente le corresponden de conformidad con las leyes especiales
que se han encargado de asignarle un porcentaje especifico de deter-
minados ingresos que percibe el fisco. El incumplimiento en la asigna-
cion de recursos para el Patronato Nacional de la Infancia lesiona las
posibilidades de hacer efectivo este derecho constitucional del que go-
zan todos los ninos y adolescentes en situacion de riesgo o desamparo,
de ahi que el asunto discutido se logra enmarcar dentro del dmbito de
competencia de este Tribunal de garantias fundamentales.

Las pretensiones de los recurrentes encuentran sustento en las
consideraciones expuestas respecto de los impuestos con destino espe-
cifico, la subordinacion que debe guardar la formulacion del presupuesto
respecto de la ley ordinaria y el interés superior de los menores que goza
de especial proteccion constitucional, lo que a su vez lo hace susceptible
de ser tutelado en esta via.
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Voto 4884-02

IV.- La Sala mantiene la tesis de la constitucionalidad de los
impuestos con destino especifico para ingresos de naturaleza fiscal, sin
embargo, no de igual modo en que lo ha venido haciendo reciente-
mente sino retomando lo que en sentencia No. 513-95 este Tribunal
considerd, en el sentido de que por la misma naturaleza de la Ley de
Presupuesto, la Sala no puede admitir que la simple prevision en ella
de una partida especifica para un determinado beneficiario haga a éste
acreedor de un derecho subjetivo y que el Poder Ejecutivo, sin causa
alguna reconocida, esté automaticamente obligado a presupuestar y
desembolsar el monto destinado; que la autorizacion legislativa de un
gasto no conlleva que la prevision presupuestaria tenga que agotarse
integramente y que la administracion, de acuerdo con sus prioridades
comprometerd Gnicamente los recursos con que efectivamente cuente.

Lo que implica una vision mas alla del deber por parte del Poder
Ejecutivo de presupuestar los destinos especificos no estrictamente en
el cuantum establecido por ley, sino ajustindolo a la realidad nacional
actual y buscando una buena gobernabilidad. El legislador ordinario,
tiene competencia para crear impuestos y asignarles un destino
especifico, pero ello podria traer el riesgo de una intromision del
legislador ordinario dentro de las facultades del legislador presu-
puestario, lo que podria convertir una norma dictada por el primero en
inconstitucional, salvo en los casos regulados por el articulo 180 parrafo
tercero de la Constitucion Politica, que refiere a los fondos atados.

Se considera que este mecanismo constituye una herramienta
valida, para hacer efectivo el precepto contenido en el articulo 50
constitucional —que obliga al Estado a procurar un adecuado reparto de
la riqueza—, y que permite la satisfaccion de necesidades sociales
importantes de sectores especificos, que de lo contrario quedarian en el
desamparo econémico.

También se ha pronunciado este Tribunal sobre la constitu-
cionalidad de otras posibilidades a las que ha recurrido el legislador
para procurar la igualdad real de grupos sociales o personas que
habiten en un sector econdémicamente deprimido como por ejemplo el
caso de la Creacion del Deposito Libre de Golfito, que establece la
disminucion de aranceles de importacion o de la admision de margenes
de utilidad en los establecimientos comerciales ubicados ahi, dispo-
siciones dispares frente al régimen comun, que favorecen la desigual-
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dad real, empleando como herramienta una desigualdad formal, en
tanto no se alcance la primera. Esto es lo que en doctrina se ha
denominado politicas de fomento de polos de desarrollo, en las cuales se
incentiva la instalacion de industrias y empresas que logren compensar
la depresion de determinadas zonas.

Sin embargo, la Sala amplia su criterio, sehialando que todo lo
expuesto anteriormente no resulta suficiente, por cuanto los meca-
nismos anteriormente citados, y, especificamente /los tributos creados
mediante leyes como la que en el caso de estudio se analiza, deben
tener un plazo de vigencia determinado, el suficiente para que se
satisfaga la necesidad que se pretende cubrir con el impuesto con
destino especifico. No pueden tener vigencia indefinida, ya que ello si
podria resultar inconstitucional, con fundamento precisamente en los
principios constitucionales que rigen la materia presupuestaria y las
potestades del legislador presupuestario. Los cambios de orientacion o
interpretacion de la ley a los que se hace referencia anteriormente,
dependen siempre de cambios en la demanda de servicios publicos y
en la capacidad de respuesta de las instituciones.

El juez constitucional esta obligado a permitir, dentro del marco
normativo establecido, los instrumentos para que el gobierno sea capaz
de dar respuesta a las necesidades sociales tal como se presentan hoy y
no como se presentaron ayer. Estas caracteristicas de vocacion realista y
conocedora de los problemas de la gobernabilidad que debe tener un
juez constitucional, deben a su vez orientar las decisiones judiciales a
su cargo para que las mismas sean propiciatorias de una maximizacion
de la utilidad en el manejo de los recursos provenientes de impuestos.

Se trata de devolver a la sociedad lo que ella ha puesto para que
se resuelvan problemas inmediatos; no se trata de seguir tentaciones
excesivamente gramaticales, por cuanto tales interpretaciones podrian
impedir el ejercicio del buen gobierno y en ultima ratio, perjudicarian
sensiblemente los intereses sociales haciendo que los problemas prin-
cipales no se resuelvan. La demanda de cambio en las interpretaciones
de la ley deriva, pues, de la percepcion de que los nuevos arreglos
institucionales o las nuevas interpretaciones que permitan esos nuevos
arreglos institucionales, potencien no solo una mejor captura de recur-
sos sino una mejor forma de gastarlos; mejor, al menos, que en el marco
institucional vigente de previo a esta decision que no ha demostrado
Sfuncionar y que ha demostrado ser generador de fuertes bolsas de
ingobernabilidad.
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La oferta de cambio institucional estd en funcion con la demanda
y obliga al Estado como un todo (del que forma parte la funcion judicial)
a coordinar decisiones y orientaciones de forma tal que cada funcidon
estatal principalmente la ejecutiva, disponga de suficiente discrecion para
que dirija y redirija el destino de los fondos publicos, producto o de
tributos o de préstamos, hacia donde mds se necesitan en un momento
determinado. Lo contrario significarfa que una interpretacion excesiva-
mente rigida de una norma por la institucion judicial, vendria a perjudi-
car el bien comun, a evitar que tal bien se genere y contradictoriamente
al mandato constitucional, la institucion judicial estaria generando
subdesarrollo mediante la creacion de espacios de ingobernabilidad. En
el caso concreto, estas modificaciones en la interpretacion de la norma
van dirigidas a la gobernabilidad econémica, responsabilidad del Poder
Ejecutivo mediante el mejor uso de los fondos autorizados por el presu-
puesto y que abarca procesos de adopcion de decisiones que afectan las
actividades economicas de un pais y sus relaciones con otras economias.
Tiene, evidentemente, repercusiones de gran magnitud en cuanto a la
equidad, la pobreza y la calidad de vida.

Ademas de la gobernabilidad economica, aqui aparece también
la gobernabilidad en los aspectos de administracion de la cosa puiblica
que abarca el sistema de aplicacion de las politicas. La administracion
de los fondos piiblicos mediante un plan racional de gasto es un
ejercicio, en consecuencia de gobernabilidad econémica y adminis-
trativa como también lo es, en consecuencia, la administracion de los
tributos segun lo indiquen las reglas basicas de la sana critica adminis-
trativa, o sea la conveniencia razonable y la distribucion equitativa,
funcional e inteligente de los recursos que el Estado consigue mediante
el cobro de tributos.

De esta forma, las autoridades supremas de las instituciones
estatales encontraran que algunas interpretaciones de las normas deben
ser variadas de acuerdo al momento bistorico y a que emerjan
problemas nuevos. Propiciar estos cambios en la interpretacion de las
leyes es hacer evolucionar al sistema juridico, es permitir respuestas
inteligentes a los problemas actuales y es proporcionar herramientas de
gobernabilidad sana a la funcion estatal responsable, la ejecutiva. De
ahi que surja un nuevo planteamiento del tema.

VIII. Permitir una vigencia del impuesto con destino especifico

mas alla de la anualidad del presupuesto, transgrede el principio de
equilibrio presupuestario.
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La naturaleza misma del presupuesto es ser un instrumento de
desarrollo social y planificacion la economia del Estado. De modo que
admitir una situacion de esa naturaleza, puede incluso transgredir el
principio constitucional de iniciativa del Poder Ejecutivo, toda vez que
como ya fue indicado, un aumento excesivo y constante por parte de la
Asamblea Legislativa en la creacion de impuestos con destino espe-
cifico, afecta seriamente el equilibrio financiero del presupuesto y la
voluntad gubernamental de preparar dicho proyecto, pues es a través
de éste, que el Gobierno, establece las prioridades econdmicas, politicas
y sociales del Estado. Bajo estos términos, la Asamblea Legislativa en
funciones de legislador ordinario, estaria atribuyéndose competencias
que no le corresponden constitucionalmente, pues determina con ese
proceder la estructuracion del Presupuesto de la Republica, violentando
de este modo el principio de iniciativa presupuestaria, que segin la
Constitucion Politica le corresponde al Poder Ejecutivo, lo que en modo
alguno significa que la Asamblea Legislativa esté inhabilitada para
ejercer posteriormente su competencia en materia presupuestaria otor-
gada constitucionalmente.

Por consiguiente, también en consideracion del principio de
igualdad ante el deber de contribuir al sostenimiento de los gastos
publicos, que implica que no es constitucionalmente valido que la
satisfaccion de estas necesidades pesen sobre los hombros de un sector
especifico de la sociedad, o de una determinada actividad econémica,
es que no podria entenderse como constitucionales tales impuestos en
los términos senalados, sino como ya fue indicado, deberan estar
sujetos a una temporalidad justificada que encuentra sus propios limites
en el principio constitucional de la anualidad del presupuesto y por
circunstancias excepcionales, de lo contrario, estos ingresos deben
presupuestarse como todos los demds, y su destino se satisfacerd en la
medida en que sea razonable, segiin su naturaleza.

IX. La norma en estudio establece un destino especifico, en el
sentido de que el 40% de lo recaudado por el impuesto sobre el consumo
de refrescos gaseosos y bebidas carbonatadas de franquicia extranjera
serd destinado al Instituto de Fomento Cooperativo, especificamente para
cubrir los gastos corrientes presupuestados anualmente.

Bajo esos términos, no se estima violatoria la omision del Poder
Ejecutivo de incluir en el Presupuesto Ordinario tal porcentaje
pretendido, pues como ya fue expuesto, para que este Poder de la
Republica se viese conminado a incluirlo, debe tratarse de un impuesto
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que si bien tiene destino especifico, éste debe serlo por un ario,
respetando el principio de la anualidad del presupuesto y por una
necesidad especial, lo cual no se evidencia en el caso de estudio, toda
vez que lo pretendido por el legislador, fue otorgarle a través de este
ingreso, el financiamiento ordinario que requiere este Instituto para su
funcionamiento en forma indefinida.

Desde esta percepcion, no es que resulte inconstitucional la
creacion de tal impuesto, sino el que se obligue al Poder Ejecutivo a
presupuestar todos los anos y en forma continua dicho monto por-
centual, pues de esta forma, se crea una desigualdad de este Instituto
con relacion a las demds instituciones del Estado, que se ven obligadas
a recibir del presupuesto el ingreso deducido, una vez que se realiza el
presupuesto de todos los ingresos y de los egresos previstos por el
Gobierno cada ano.

Aunado a lo anterior, el Poder Ejecutivo tiene que preparar un
proyecto presupuestario que le permita cumplir con todas las obliga-
ciones ordinarias que tiene el Estado per se, como el caso de los salarios,
servicios publicos, educacion, etc; y para ello debe tener la posibilidad
de disponer de los ingresos de las arcas publicas, de lo contrario, la
imposicion de respetar los porcentajes antojadizos y sin prevision futura
por parte de la Asamblea Legislativa, provocaria un caos econémico y
social importante, pues se provocaria un déficit fiscal que traeria
consecuencias funestas para la economia nacional, que se evidenciaria
en aumentos considerables en los indices de inflacion, devaluacion
acelerada de la moneda y en un aumento sustancial en las tasas de
interés y del endeudamiento interno y externo, por ejemplo.

Correlativamente, se estarian desprotegiendo otros derechos
constitucionales muy importantes, como en materia de salud, edu-
cacion, justicia, etc, que deben ser proporcionados por el Gobierno,
para uso y disfrute de los ciudadanos de este pais.

Historicamente en sociedades subdesarrolladas como la cos-
tarricense agravado por interprelaciones excesivamente rigidas de nor-
mas, ha colocado a las autoridades ejecutivas en una posicion que les
dificulta la posibilidad de invertir los pocos recursos existentes con
racionalidad y equidad. Corresponde por ello al judicial interpretar de
manera diferente las normas y sus efectos en el tiempo Yy evitar asi la
congelacion del desarrollo. No hay democracia sostenible si los actores
econOmicos, politicos y sociales no tienen interiorizada la conviccion de
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que lo que les une es mas importante que lo que les separa, para dar
respuestas democraticas, oportunas y efectivas a las demandas. El
nuevo Pacto Social generado por interpretaciones ajustadas a los pro-
blemas sociales actuales, necesario para superar los problemas de go-
bernabilidad que se nos presentan, obliga a crear espacios de consenso,
de coordinacion, de reciproco apoyo entre las instituciones y entre las
funciones estatales.

La preservacion de la democracia en Costa Rica exige, pues, la
construccion progresiva de un Estado que garantice la eficiencia
econdmica, no solo mediante su plan de gasto social, sino mediante el
desarrollo de los mercados y debe garantizar también la legitimidad
social oportuna mediante la prestacion de los servicios publicos y la
satisfaccion de las necesidades que la sociedad requiere o muestra en
un momento determinado. Resulta procedente aclarar que todo lo
sefialado en los considerandos anteriores no implica, bajo ninguna
circunstancia, que deban dejarse sin efecto los programas sociales cuyo
desarrollo ya ha sido gestado, pues éstos deberan continuar fun-
cionando de acuerdo a las prioridades del Estado y al razonable uso de
los recursos publicos. Eficiencia economica y equidad social son solo
separables en los planos tedricos o de politica electoral, en la practica,
no hay gobernabilidad democratica sostenible sin ambas. Los servicios
de equidad no acompanados de eficiencia econémica, no se sostienen
en el tiempo y una supuesta eficiencia econdémica sin orientacion social,
concentraria la riqueza y generaria violencia social.

— 0 —

Informamos que esta accion fue declarada sin lugar con una
votacion de 4 a 3 magistrados, pues afirmo que es constitucional que el
Poder Ejecutivo hiciera la omision infra.

Se habia interpuesto contra la omision por parte del Poder
Ejecutivo y del Ministerio de Hacienda, al no incluir en el Presupuesto
de la Republica para el ejercicio econdémico del 2000, la partida
presupuestaria dispuesta en el articulo 4 de la ley nimero 3021 del 21
de Agosto de 1962, en cuanto a que un porcentaje del impuesto sobre
el consumo de refrescos gaseosos y bebidas carbonatadas destinado al
Instituto Nacional de Fomento Cooperativo.

Esta sentencia es sumamente importante, ya que constituye un
cambio respecto de las resoluciones anteriores de la Sala. Por ello he
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citado ampliamente este voto, que hace uso en sus argumentos de una
serie de consideraciones orientadas a fundamentar su cambio de criterio.

En resumen, esta variacion de la tesis anterior de la Sala consiste
en afirmar que las leyes que establecen impuestos con destino especifico
van a la caja Gnica del Estado (tesoreria nacional), teniendo el Poder
Ejecutivo la discrecionalidad de girar las respectivas partidas de los
dineros (recaudados por esas leyes tributarias), a sus respectivos bene-
ficiarios, de acuerdo a la disponibilidad de recursos que el Ministerio de
Hacienda diga que tiene. Puede recaudar por esos impuestos cien
colones que entran al citado ministerio y éste le da los beneficiarios con
ese impuesto la suma que quiera, bajo el argumento de que esa cantidad
es la que puede darle para no poner en peligro la estabilidad social,
econdmica y politica del pais. Por esta via de lo que viene sucediendo en
la realidad hace anos, los contribuyentes son timados por el Estado que
le impone tributos, con el fundamento de asignarlos a fines especificos y
luego los usa para otros fines, en un panorama en el cual la rendicion de
cuentas a los habitantes de este pais es mera propaganda, en una ausen-
cia plena de drgano de control y fiscalizacion efectiva.

Voto 8471-03

En este voto se reafirma el criterio de los destinos especificos de
determinados impuestos:

IV.- Como punto de partida, es preciso reconocer que la Ley
N° 7972 fue aprobada por el Poder Legislativo para gravar determinados
bienes, con el fin de destinar el impuesto a unos fines concretosy el no
hacerlo constituye una grave desviacion de poder. Pero es que,
ademas, de conformidad con lo expuesto en la sentencia transcrita, en
los casos en que los destinos especificos contemplados en la Ley ordi-
naria se encuentren ligados al disfrute de los derechos fundamentales, /a
omision de asignar en la Ley de Presupuesto de la Republica la partida
correspondiente o de girar los montos previstos en ella debe ser conocida
por este Tribunal Constitucional, con el fin tutelar el goce efectivo de los
derechos reconocidos en la Constitucion Politica y en los Instrumentos
Internacionales en materia de Derechos Humanos vigentes en la
Repuiblica. Asi, en este asunto es claro que la omision del Ministerio de
Hacienda de girar los montos contemplados en la Ley N° 7972
transgrede los derechos fundamentales de las personas adultas mayores,
quienes, por un lado, merecen una proteccion por parte del Estado al
amparo del articulo 51 constitucional y, por otra, son los destinatarios
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Sfinales de tales recursos, razon por la cual —teniendo en cuenta lo
dispuesto en el articulo 33 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional-
no se encuentra vicio de legitimacion alguno que impida un pronuncia-
miento respecto del fondo de la cuestion planteada en este amparo.

V. (..) la Sala considera que la omision del Ministerio de Ha-
cienda vulnera el Derecho de la Constitucion, en la medida en que
repercute sobre la proteccion especial a que tiene derecho toda persona
adulta mayor, en los términos del articulo 51 constitucional. Cabe reiterar
lo dicho en la sentencia transcrita en cuanto a que en tratindose de los
“recursos captados por impuestos con destino especifico, no se aplican los
principios de universalidad y no afectacion y demds principios pre-
supuestarios que rigen los ingresos percibidos para la satisfaccion de
necesidades generales”, consecuentemente, la Sala considera que el
principio de anualidad del presupuesto no puede servir de excusa al
Ministerio de Hacienda para dejar de girar los recursos que ha percibido
con destino especifico. Por Gltimo, es preciso senalar que mientras la
Asamblea Legislativa no modifique el destino del impuesto, el Poder
Ejecutivo debe presupuestar y otorgarlo de acuerdo con la ley.

VI. Por lo anterior procede declarar con lugar el amparo y de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 50 de la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional, se ha de prevenir al Ministro recurrido que no debera
incurrir nuevamente en las omisiones que dan lugar a esta declaratoria.

Voto 11165-04

Esta sentencia afirmé que los tributos con destino especifico, a
favor de las municipalidades deben se girados por el Ministerio de Ha-
cienda, en base en estas argumentaciones contenidas en los conside-
randos siguientes:

VII. Cabe reiterar a los recurridos —tal y como se hizo en la
sentencia N° 2003-8471 de las 14:38 hrs de 13 de agosto de 2003— que en
los casos en que los destinos especificos contemplados en la Ley ordi-
naria se encuentren ligados al disfrute de los derechos fundamentales, la
omision de asignar en la Ley de Presupuesto de la Republica la partida
correspondiente o de girar los montos previstos en ella, debe ser cono-
cida por este Tribunal Constitucional, con el fin de tutelar el goce efectivo
de los derechos reconocidos en la Constitucion Politica y en los Instru-
mentos Internacionales en materia de Derechos Humanos vigentes en la
Republica. En la especie, la inactividad reclamada sin duda repercute
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sobre los intereses y los derechos fundamentales de quienes habitan los
cantones aludidos, en la medida en que sus municipios no cuentan con
la posibilidad de obtener los recursos necesarios para mejorar las con-
diciones de los caminos vecinales.

VIII. Asi, en este asunto es claro que la omision del Ministerio de
Hacienda de girar las sumas contempladas en la Ley N° 8114 vulnera los
derechos fundamentales de las personas que habitan esos cantones,
quienes son los destinatarios finales de tales recursos, de acuerdo con el
articulo 5° idem, que desarrolla con claridad la forma en que deben ser
asignados. De ninguna manera se puede olvidar lo dicho en la sentencia
transcrita en (voto 8471-03) cuanto a que en tratindose de los “recursos
captados por impuestos con destino especifico, no se aplican los princi-
pios de universalidad y no afectacion y demas principios presupuestarios
que rigen los ingresos percibidos para la satisfaccion de necesidades
generales”; ademads, el principio de anualidad del presupuesto no puede
servir de excusa al Ministerio de Hacienda para dejar de girar las canti-
dades que ha percibido con destino especifico. En virtud de lo expuesto,
lo procedente es declarar con lugar el amparo, ordenandose al Ministro
de Hacienda que tome las medidas pertinentes a fin de entregar los
dineros que por concepto de destinos especificos deben recibir las
corporaciones municipales para arreglar los caminos, en los términos del
articulo 5° ibidem, sin que la inercia de las municipalidades de sumi-
nistrar la informacion aludida sea motivo para suspender el giro, de
acuerdo con la interpretacion efectuada en el Considerando VI de esta
sentencia. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 50 de la Ley de
la Jurisdiccion Constitucional, se previene a los servidores recurridos no
incurrir a futuro en los actos u omisiones que dieron mérito a la acogida
del amparo.

13. Patentes

Este es otro aspecto grave en materia municipal, ya que las
patentes para la venta de licores las pagan los patentados a las
municipalidades, a razén de 25 a 150 colones por trimestre, en virtud
de una ley de licores absoleta de 1936. Por su parte, el mercado real de
los subarriendos en el mercado negro, es de trescientos mil colones
mensuales; y, la venta —en ese mercado— de la patente se hace por la
suma de 4 y cinco millones de colones (La Nacion, 5 de julio del 2004;
Diario Extra, 7 de julio del 2004).
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Esa ley de 1936 no se ha podido modernizar, pues no existe
voluntad politica para ello. Existen 12.909 patentes en el pais. Se da un
trafico escandaloso de patentes, acompanado del “gemeleo” de patentes,
que consiste en duplicar o falsificar una patente de modo impune,
exceso de cantinas y bares en el territorio nacional, el otorgamiento de
esas patentes como botin politico, como una de las formas de
clientelismo de esta clase. Todo esto forma parte de la cultura del guaro
y es parte de la triste situacion del régimen municipal (editorial de La
Nacion del 7 de julio del 2004).

CONCLUSION

Los problemas basicos de las municipalidades se pueden centrar
en la inadecuada administracion de sus recursos financieros y defi-
ciencia en la formacion de su personal (recursos humanos, capital
humano). Hay otros problemas en estas instituciones de la adminis-
tracion local del pais, como por ejemplo, la necesidad de conformar
municipalidades regionales, ya que parece no ser idonea la organiza-
cion de estos entes territoriales en cada canton.

De todos modos, muchos de estos aspectos inciden en una
discusion bizantina. Parece que no hay voluntad politica para enfrentar
en profundidad la problemdtica municipal, ligada estrechamente a una
concepcion democritica tanto del Estado como de la sociedad.

La Sala Constitucional ha afirmado que es una grave desviacion
de poder lo que hace el Ministerio de Hacienda al tomar los fondos
derivados de impuestos con destinos especificos para usarlos en otros
fines (voto 8471-03). Asimismo, por el voto 11165-04, este Tribunal
Constitucional, ha establecido que ese Ministerio debe girar o entregar
los dineros a las municipalidades, provenientes del impuesto estable-
cido en el articulo 5 de la Ley 8114 (de simplificacion y eficiencia
tributaria). A su vez, rechazo, por el voto interlocutorio 12927-04, la
adicion y aclaracion que le presentd ese Ministerio a ese Tribunal res-
pecto de la sentencia 11165-04.

Empero, el Ministerio de Hacienda sigue deteniendo esos fondos
municipales en la caja Gnica del Estado, bajo el argumento de que las
municipalidades deben presentarle documentos pertinentes para que
este ministerio finalmente entregue esos dineros.
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1. El articulo 13 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional (LJC)
es contundente:

“La jurisprudencia y los precedentes de la ju-
risdiccion comnstitucional son vinculantes erga
ommnes, salvo para si misma”.

Es una norma sencilla, no reglamentista. Pese a su aparente
exquisita redaccion, genera sin embargo, numerosas dudas, que
precisamente se trataran de aclarar en este trabajo.

Por supuesto que la norma a lo que alude es a los fallos de la Sala
Constitucional, que es la que se ocupa de la jurisdiccion constitucional.

2. La LJC involucra dos cosas: “jurisprudencia” y “precedentes”. La
jurisprudencia es el criterio reiterado de los jueces de ultima instancia.
El precedente es el sentado en un caso concreto; en este sentido, la
jurisprudencia es la reiteracion de precedentes en la instancia superior.
O sea, que si se comprende el caso de los precedentes es innecesario
entonces hablar también de jurisprudencia. El tema queda reducido asi
a los precedentes; como estos son en sustancia criterios, en suma de lo
que se trata es de que los criterios de la Sala son vinculantes.

3. El criterio que nos ocupa es por supuesto una valoracion del
Derecho frente a un caso concreto. Es una opinion juridica, pero no
abstracta (no es pura doctrina), sino emanada en funcion de hacer
justicia en una situacion concreta sometida a sentencia.

El problema de relacionarse el criterio con el caso es que éste lo
sesga. Desde este angulo, la actividad cientifica (del doctrinista) es
neutra, ciega, mientras que la del Juez se ve afectada por la atencion
del valor justicia y en todo caso por la obligacion de cenirse a los
hechos concretos que se prueben en un expediente.

Para nuestros efectos, esto induce a pensar que en algunos casos
la opinion (o “doctrina”) resultante o comprendida en un precedente,
puede no ser recibible como verdadera opinion aplicable erga omnes,
si no pretende sentar un criterio elevable a regla sino simplemente
resolver un caso matizado de particularidades.

4. Los criterios, en todo caso, no es que se formen siempre
previo aviso y nitidamente. Es frecuente que haya que interpretar los
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mismos criterios de la Sala y es frecuente que haya que deducirlos
porque no estan explicitados.

Lo importante es que los criterios estén alli, en el voto de la Sala.
Encontrarlos y perfilarlos a veces es dificultoso y en todo caso es
arriesgado pues facilmente puede uno equivocarse. El Juez respectivo
dird la altima palabra. Por supuesto que esta labor es obligada. Cierto
que en ningln caso se podra ir mas alld de donde la Sala llego.

5. No es solo porque la Sala no queda obligada frente a sus
precedentes, sino casi siempre mas bien por el gran volumen de trabajo,
que la Sala, ya después de 14 anos y probablemente con mas de
100.000 votos a su haber, acaba por sentar precedentes contradictorios,
hasta sin darse cuenta. ;Cual rige? Vincula l6gicamente el Gltimo, pues
se supone que el Gltimo siempre es el que refleja el criterio actual.
Puede sin embargo, en algunas situaciones prevalecer un criterio
anterior por razones de especialidad.

Por supuesto que partiendo de elementales reglas de transpa-
rencia y de buen funcionamiento, todo cambio de criterio deberia
razonarse. Si no hay razonamiento, puede haber arbitrariedad, por
desigualdad, o, por lo menos por error inexcusable. Ciertamente en
estos casos no habria invalidez del fallo de la Sala. De hecho, al no ser
impugnables los fallos de la Sala, nunca la hay. Solo que la Sala ha
abierto de facto una posibilidad de revision, por error manifiesto. El
cambio de criterio, en la Sala, sin razonarlo, sin advertirlo siquiera,
podria ser un caso de error manifiesto y debe intentarse darle
oportunidad a la Sala de que defina si cambi6 de criterio realmente o
si fue un menor error inadvertido.

6. El nivel constitucional del criterio. Los criterios de la S.C. tienen
una particularidad: su nivel, pues la Sala actta a nivel constitucional. O
sea, sienta criterios supuestamente frente a la Constitucion. Aunque a
menudo se enfrenta a leyes y reglamentos concretos, en definitiva lo
que debe (y puede) determinar, especialmente en los amparos, es si hay
0 no violacion a un derecho constitucional.

Esto obliga a un especial cuidado en el entendimiento de los
precedentes de la Sala, pues puede ocurrir que no sean validos frente a
la legislacion concreta, que el fallo de la Sala podria estar desconociendo
de hecho. La Sala puede estimar una norma reglamentaria inaplicable al
caso por ilicita y este criterio obliga, pero no puede hacer lo mismo con
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la ley, aunque de hecho lo haga. Esta desaplicacion de la ley, que podria
implicar el criterio de la Sala, no puede bhacerla del todo la
Administracion, la que esta irreludiblemente obligada a respetar la ley.

/Y si la Sala interpreta expresamente la ley? El caso se da a
menudo. Pero debe estar claro que sea una verdadera interpretacion y
no una desaplicacion. Si es una real interpretacion, vincula el criterio
que la Sala dé.

7. Los criterios de que hablamos estin en los votos. Los votos
estan en los expedientes. En suma, no hay la publicidad normal atinente
a las reglas vinculantes. ;CoOmo entonces vincula? Lo cierto es que por
Ley vinculan.

Se darian dos supuestos: o el interesado los aduce, citindolos por
nimero de voto, o no los aduce. En todo caso: o el funcionario que va
a decidir los conoce, o no los conoce. Si los conoce, es normal que el
criterio sea vinculante. Pero si no los conoce, aun porque no se le
invocaron, la verdad es que respecto de su caracter vinculante da igual:
siempre vinculan. Lo que vincula es el criterio existente, no solo el
conocido.

Los criterios, los explicitados, logicamente estin en los
“considerandos” de las sentencias. El problema es que a veces se
encuentran criterios sin relacion directa con el caso (“divagaciones”). O
criterios emanados sin mayor andlisis, “de paso”. Ningtn principio exige
que un criterio judicial tenga que estar bien sustentado, aunque haya un
deber genérico de “convencer”. En tanto haya un criterio en el fallo, es
un criterio de la Sala y como tal es vinculante, esté o no aceptablemente
elaborado, se refiera o no al tema central del caso que se juzga.

Incluso a veces la Sala ha rechazado ad poritas aclaraciones y
adiciones y sin embargo, nos deja su criterio en los considerandos. Estos
igualmente vincularin.

La Sala cumple numerosas funciones. Conoce habeas corpus,
amparos y acciones de inconstitucionalidad. Pero también resuelve
conflictos constitucionales y atiende consultas legislativas y judiciales.
En realidad solo las consultas referentes a proyectos en trimite en la
Asamblea Legislativa ofrecen dudas. Segin el 101.1 LJC, la Sala
“dictaminara sobre los aspectos y motivos consultados o sobre cuales-
quiera otros que considere relevantes desde el punto de vista
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constitucional”; empero, “El dictamen de la Sala solo serd vinculante en
cuanto establezca la existencia de tramites inconstitucionales del
proyecto consultado” (101.2). Cuando la Sala emite un criterio no
vinculante en el caso, no ejerce siquiera funcién judicial; los prece-
dentes a que se refiere el articulo 13 LJC son los sentados en el ejercicio
de la funcion jurisdiccional. La autoridad de los precedentes dimana no
del organo en si que opina, sino de la sede en que opina.

8. Tal y como reza la LJC, la vinculacion es erga omnes, o sea
para todo el mundo. Ya se dijo que solo se exceptia la misma Sala y ya
se expuso sobre el cambio de criterio en la Sala.

Todo el mundo es todo funcionario publico, de cualquier 6rgano
o ente publico, y todo sujeto privado, pues la Sala también sienta
criterios que atanen a las relaciones privadas. Quedan vinculados
entonces hasta los legisladores y los jueces.

El principio de vinculariedad asi expuesto no tiene una
proteccidn especial. Por ejemplo, no hay amparo por el simple y Gnico
hecho de la desatencion de esta obligacion, si no se involucra una
violacion a un derecho constitucional.

9. Ya es hora de atrevernos a intentar definir la naturaleza de
estos criterios.

Que la jurisprudencia sea fuente de Derecho no es novedad. Asi
es desde la Ley General de la Administracion Pablica de 1978 (art. 7).
Asi estd en la Ley Organica del Poder Judicial de 1993 (art. 5). Pero
recuérdese que la LJC se refiere también a los precedentes, es decir a
criterios aislados. Si algo vincula erga omnes, solo puede ser una norma,
precisamente una norma no escrita (no formalmente emitida como tal).
Al dictar sus fallos, la Sala interpreta la Constitucion y los tratados, pero
también eventualmente las leyes y los reglamentos, o sea todo el
ordenamiento escrito. Ademas, crea o reconoce principios. En realidad
es un asunto de “fuerza”: sus precedentes tienen fuerza de norma o
principio constitucional o legal, segin el caso, o incluso hasta
reglamentario. El “rango (terminologia de la LOPJ) dependera del rango
del texto escrito que interprete o integre.

10. ¢Qué ocurre con la desatencion de los criterios de la Sala?
Como solucién general, debe verse el asunto respecto del funcionario y
respecto de lo actuado, que son las dos vias normales de reaccion del
ordenamiento frente a sus lesiones.
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Pese a que nadie puede alegar ignorancia de la ley (o sea de toda
norma), la verdad es que los criterios de la Sala, completos, Gltimos, nadie
los conoce ni estin publicados, ni siquiera extractados exhaustivamente,
pues incluso cualquier digesto es apenas una version de quien lo hizo.
En términos de logica, el funcionario solo puede ser responsabilizado
personalmente por separarse con culpa grave de los criterios que
conocia. Esto supone que hay que probarle que los conocio.

En cuanto a lo actuado, el asunto es diferente. El incumplimiento
respecto de los precedentes de la Sala necesariamente origina invalidez
de lo actuado, los conociere o no el funcionario que decidid. Es la
consecuencia normal del incumplimiento de la normativa aplicable.

11. En teoria, en un caso la Sala es o no es competente. Si lo es,
supuestamente en los casos sucesivos que se planten, iguales, serd
también competente. Pero la Sala puede cambiar de criterio hasta en
esto. En materia de amparo, probablemente nunca habrd un criterio que
permita con certeza decir respecto de cualquier asunto si es 0o no
amparable.

Esto nos plantea un curioso problema: ;qué pasa con los
criterios expuestos por la Sala luego de que ya no se estime
competente para los casos en que sentd esos criterios? Como siempre,
hay por lo menos dos tesis disponibles: una literal (lo que interesa es
que la Sala dijo algo, y que no se haya desdicho); o, si la Sala abandona
la materia entonces sus criterios respecto de ella dejan de ser
vinculantes. La ratio de esta Gltima tesis estaria en que tiene sentido el
caracter vinculante de un criterio, solo si de hecho es revisable por la
misma Sala, pues de otro de otro modo se convertiria en un criterio
pétreo y en Derecho no puede haber nada pétreo.
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JUSTICIA Y DESARROLLO: LA JUSTICIA COMO CENTRO
DEL PROCESO DE REFORMA DEL ESTADO

Licda. Nancy Hernandez®
Abogada costarricense

“..Los hombres tienen, ante todo, necesidad de
vivir en paz; pero si no hay justicia, es inuitil
esperar la paz. Por eso no debiera baber
ningiin servicio piiblico al que el Estado
dedicara tantos cuidados...”

(CARNELUTTI, 1997:157)

* Citado por BARRIENTOS, César. Poder Judicial y Estado de Derecho.
Litografia Nawal Wuj, Guatemala, 2001.
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1. INTRODUCCION

El debate acerca del papel del Estado frente al desarrollo sigue
siendo un tema central de la politica mundial, especialmente frente a
los desafios que plantea el nuevo orden internacional.

Algunos sostienen, que el modelo de Estado esta en crisis, otros,
que es cuestion de ajuste, que el modelo de Estado debe entonarse con
las necesidades de los tiempos.

Cualquiera que sea el enfoque que se le quiera dar, crisis 0 no,
lo que esta claro es que la nueva dimension de Estado que reclaman
los paises de América Latina, no puede surgir del mero crecimiento del
aparato publico —por lo demas desordenado— sino de un complejo y
profundo proceso de transformacion institucional, de alcance estructu-
ral, sin el cual dificilmente podra hablarse de desarrollo sostenible y de
gobernabilidad.

Hasta aqui, no se ha dicho nada nuevo, pues sobre este tema
existe practicamente un consenso generalizado. Lo que este ensayo
pretende evidenciar, es que el éxito de toda reforma del modelo de
Estado, debe iniciar por la justicia y no al revés (de Gltima), como ha
sido el enfoque tradicional. Todo proceso de reforma del Estado
debiera tener como punto central a la justicia, en la medida que el
derecho es —o debiera ser al menos en las democracias—, el soporte de
toda la estructura del Estado y de la economia.

El error de los organismos internacionales y de los politicos esta,
en no haberse dado cuenta a tiempo de una realidad evidente: no
puede existir un Estado, ni mercado eficientes, con una justicia lenta,
burocratizada y desfasada de las necesidades de la sociedad en la que
esta inmersa.

Sin un Poder Judicial eficiente e independiente, no hay estado de
derecho, y sin éste, no puede haber un funcionamiento eficiente de la
economia de mercado, ni condiciones que garanticen la seguridad y
previsibilidad juridica y politica.®V

@Y JARQUIN, Edmundo y CARRILLO, Fernando, (editors). Justice Delayed,
Judicial Reform in Latin America, Inter-American Development Bank
1998, p. viii a xii.
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Estos dos elementos: estado de derecho y desarrollo econémico,
simbidticamente relacionados, descansan en la eficiencia del sistema de
justicia, de ahi que sea paraddjico que no se le dé a su papel, el lugar
central que debe ocupar en el Estado y por ende en el desarrollo y
estabilidad del pais. Sobre el tema de Justicia y Desarrollo me ocuparé
en la primera parte del trabajo.

Pero asi como la justicia debe ser el centro de toda reforma del
Estado, estimo igualmente necesario, situar al ser humano como centro
(razon de ser) del sistema de justicia, para que éste opere en funcion
de sus necesidades y no al revés. Es decir, es el Poder Judicial el que
debe adecuarse al perfil juridico del ciudadano, y no éste a las
necesidades y carencias del Poder Judicial.

Tanto debe ser la justicia el centro o punto de partida de la
reforma del Estado, como el ser humano el centro o razéon de ser de la
justicia. Se parte de una justicia como servicio publico, y no como
poder. Una justicia que esta para servir (a todos), no servirse de; es la
concepcion de la justicia como instrumento de paz y desarrollo, no de
un poder que se considera un fin en si mismo. A este tema se dedica la
segunda parte del ensayo, junto con un breve anilisis de los pecados
del proceso de reforma judicial.

Un equilibrio entre los dos items senalados: una justicia eficiente y
una justicia de cara al ciudadano, resulta pues indispensable. De lo
contrario el desarrollo democritico que se obtiene es el de una
“democracia de baja intensidad’, esto es, un conjunto de estandares
formales que facilitan la acumulacion de capital y que no proveen
oportunidades para una amplia participacion politica y para la proteccion
efectiva de los derechos de los marginados. Por lo tanto, el potencial
emancipatorio del Estado de derecho —representado, entre otras, por
disposiciones constitucionales que garanticen derechos y mecanismos de
proteccion que permitan a la ciudadania combatir los abusos del Estado
y las desigualdades econdmicas, y por un poder judicial activista en la
proteccion de dichos derechos— debe ser reforzado y no marginado de
los programas de reforma del derecho, y de la reforma del estado.®

(2) RODRIGUEZ, César. El regreso de los programas de derecho y desarrollo,
Globalizacion, Reforma Judicial y Estado de Derecho en América Latina.
Fuente: Internet.
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El peor pecado de la reforma judicial, ha estado, a mi juicio, en no
saber distinguir la necesidad de tener una justicia que responda a las
necesidades del ciudadano de a pie (en palabras de Piza q.d.D.g), que
tome en cuenta su perfil juridico, y no sélo el del mercado —que aunque
vital y necesario—, representa un enfoque parcial de la realidad social. Para
que las reformas tengan un efecto igualitario —democratizador— es nece-
sario que se realicen a través de mecanismos de participacion que
permitan la expresion de las necesidades locales, y se centran en aquellas
areas del sistema juridico que son particularmente relevantes para los
sectores marginados de la poblacion —v.gr., el acceso a la justicia, los
conflictos laborales y la proteccion de los derechos econémicos y socia-
les—, y no solo de los sectores tradicionales o econdmicamente poderosos.

Sin una justicia como centro del proceso de reforma del Estado,
que tome en cuenta al ciudadano como centro o razéon de ser de su
actuacion, no podra darse ni un Estado eficiente, ni mucho menos un
pais con calidad democritica, es decir que base su modelo de
desarrollo, en el beneficio de las mayorias.

2. JUSTICIA Y DESARROLLO ECONOMICO

Tradicionalmente el debate acerca del papel del Estado frente al
desarrollo, se habia centrado en reconocer la importancia que tienen
otras instituciones para el desarrollo sostenible y la gobernabilidad, sin
darle al rol de los sistemas de justicia la preponderancia, que en efecto
tiene, para alcanzar cualquier desarrollo.

Extrana mucho que hasta hace poco, la justicia habia sido la
“cenicienta” del proceso de reforma del Estado, cuando todos sabemos
que la justicia y la seguridad, son quizds, las mds basicas de las
responsabilidades del Estado. Todo el funcionamiento de la estructura
tradicional de nuestras sociedades, depende del sistema legal, y por lo
tanto, el rol del Poder Judicial como garante de la eficacia y respeto de
ese sistema, cobra una importancia capital. Sin un Poder Judicial
robustecido y eficaz, simple y sencillamente no es posible tener, ni un
Estado eficiente, ni mucho menos una economia de mercado
competitiva. Es necesario entonces, rescatar el papel preponderante del
Poder Judicial dentro de la institucionalidad del pais.®

3 A la misma conclusion parece llegar el Colegio de Abogados en su
documento “Foro Agenda Nacional del Poder Judicial, 2002-2003".
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La existencia de esta relacion directa e indisoluble entre la
sustentabilidad del modelo econdémico y la calidad del sistema judicial,
como parte esencial del funcionamiento del Estado, es de recono-
cimiento practicamente unanime en el tema de la politica judicial. Se
sabe que no puede existir, ni calidad en el gobierno, entendido en su
acepcion general, ni condiciones aptas para el desenvolvimiento de una
economia de mercado, sin un sistema judicial independiente, agil y
equitativo. Nadie cree hoy en dia que la accion del mercado, por si sola
pueda producir competencia y promover el desarrollo, de ahi que la
gobernabilidad y desarrollo de un pais, dependa no sélo de la
estabilidad politica, sino también de otras condiciones de confianza y
seguridad, que presuponen necesariamente la existencia, en primer
término, de un marco legal apropiado para el desarrollo, en segundo
término, de la proteccion de los derechos fundamentales, en especial
los de propiedad y libertad contractual, y en ftercer lugar, de un sistema
de justicia, independiente, accesible, que inspire confianza y sea lo
suficientemente agil y moderno como para asegurar un ambiente
propicio para la inversion y el crecimiento.

En otras palabras, en un Estado sujeto al derecho, son requisitos
indispensables un grado de seguridad juridica y un sistema de justicia
eficientes, no solo para la consolidacion del sistema democrdtico de
gobierno, sino también para el desarrollo econémico.

En estos términos resulta estratégico fortalecer su sistema de
derecho y dentro del él al Poder Judicial, de tal forma que cada centavo
invertido producto de la inversidn interna y externa en esta materia, no
puede mas que traducirse en desarrollo y prosperidad.

Esto es especialmente relevante en estos tiempos de globa-
lizacion de los mercados, que han venido a cambiar no solo los
patrones del comercio internacional, sino el ya deteriorado equilibrio
entre paises en desarrollo y paises desarrollados, o puesto mas clara-
mente, entre ricos y pobres, con una evidente acelerada acumulacion
de riqueza y poder para los primeros.

En palabras de Peter Kenen, prominente catedritico de la
Universidad de Princeton, dentro de poco “el mundo va a quedar
dividido entre estados ricos y estables, y una coleccion de estados
fracasados y mediocres” que se han quedado rezagados al desarrollo
tecnologico y el crecimiento econdmico, simplemente porque no han
tomado a tiempo las medidas de infraestructura tecnologica y de
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reforma legal necesarias. La polarizacion de la riqueza, y sin duda del
poder, van a ser cada vez mas evidentes. Frente a fendbmenos como la
globalizacion y la internacionalizacion de la economia, las normas de
justicia deben mostrar su capacidad para asimilar y afrontar estas nuevas
realidades. En ese proceso, América Latina, y en especial Centroamérica
se encuentran especialmente vulnerables, no solo por la reciente y débil
estabilidad politica imperante, sino porque sus sistemas juridicos no
ofrecen un clima que satisfaga el nivel de exigencia del inversionista
extranjero, afectando naturalmente, su desarrollo y competitividad.

Naturalmente que una compania transnacional si tiene que esco-
ger entre dos paises con condiciones de estabilidad politica equivalentes
y mano de obra relativamente similar, escogerd aquél que le ofrezca
mayor seguridad a sus inversiones, y ello dependera, no solo del engra-
naje legal, sino de la calidad y confiabilidad de sus sistemas de justicia.

Un estudio reciente financiado por la Universidad de Harvard, el
Banco Centroamericano para la Integracion Econdmica, en asocio con el
INCAE,® determind en forma clara e indubitable, que los sistemas de
justicia, son parte importantisima en los indicadores que valoran los
inversionistas extranjeros a la hora de determinar el lugar de sus
inversiones. Se determind en ese estudio que de un total de $300 mil
millones de dolares que se invierte anualmente en el extranjero,
Latinoamérica y El Caribe, captan Gnicamente $20 mil millones de
ingresos netos, de los cuales tan solo un 3% lo reciben los paises
centroamericanos. El estudio hace un analisis de las razones por las
cuales se han quedado esos paises rezagados con respecto a otras
regiones en la atraccion de inversion extranjera, y ha determinado que
uno de los factores mas importantes para motivar esa inversion, estd, en
la eficiencia, eficacia y transparencia de los sistemas judiciales. Segun los
expertos en este tema, la creacion de una plataforma para atraer la
Inversion Extranjera Directa (IED) incluye no solo alcanzar la estabilidad
politica y econOmica, sino una serie de elementos cada vez mis
complejos, como reformar y modernizar la estructura institucional, y
naturalmente la legal como parte de ella. Entre los factores cero,
considerados como aquéllos que se necesitan para que el pais sea
siquiera contemplado para invertir, estin el tratamiento y recursos legales

(4) La atraccion de inversion productiva en Centroamérica. Centro
Latinoamericano para la Competitividad y el Desarrollo Sostenible,
INCAE, Alajuela, Costa Rica, 2000.
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como componentes objetivos, y como factores discriminadores, es decir
subjetivos, la efectividad y confiabilidad del sistema judicial. Esto quiere
decir, que para ser considerados como lugares de inversion es indis-
pensable que los paises tengan una estructura legal y judicial que
garantice un clima o plataforma para la seguridad de las inversiones, pero
una vez determinado esto, es decir, una vez superado el “umbral de
factores cero” (condiciones sine qua non), los potenciales inversionistas
dependiendo del umbral o grado de calidad y confiabilidad del sistema
judicial, discriminan entre unos y otros paises. Tal vez ello sea uno de los
factores que explica porqué mas de la mitad (60%) de las inversiones
anualmente captadas por Centroamérica (un total de un 3% de la cifra
captada por América Latina), se queda en Costa Rica (60%).

La decision de la compania Intel de hacer una inversion en el
pais de mas de $300 millones de dolares, estd fundada en parte —aparte
de los factores cero que incluyen la estabilidad politica y econdmica,
que determinaron su instalacion en Costa Rica y no en otro pais del
area—, en el sistema educativo y la mano de obra calificada como
principales, asi como en la confiabilidad del sistema juridico.

En el estudio citado los sistemas legales y judiciales de los paises
centroamericanos fueron fuente de mucha critica por parte de los
inversionistas quienes ven a los empleados publicos y judiciales como
obstaculos, en vez de facilitadores del comercio. Ademas calificaron el
proceso de reforma legal como lento y engorroso y las leyes como
complejas y contradictorias. En el drea de derechos de propiedad y
leyes de zonificacion se menciona a El Salvador, Nicaragua, Honduras y
Costa Rica, con distintos grados de conflictos, al igual que el area de la
proteccion intelectual, en la cual toda el area se ha quedado corta con
respecto a las expectativas de los inversionistas.

Segun cita el estudio, en materia judicial, aparte de Costa Rica,
donde el sistema judicial se considera justo, transparente y no
politizado, —independientemente de si eso es 0 no cierto—, se tiene el
concepto de que los demids paises sufren de sistemas judiciales
altamente corruptos. En general, se critica a toda el area por tener
procesos juridicos lentos, vagos y complejos, y existe una sensacion
general de impunidad, combinada con mecanismos débiles para hacer
cumplir la ley.®

(5) Ibid., pag. 38.
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Algunos otros estudios en la materia, también resaltan el nexo
entre estado de derecho y eficiencia econdmica, senalando que las altas
tasas de criminalidad y la dificultad o complejidad de tramites para hacer
exigibles los derechos, afectan la inversion, y por consiguiente la
competitividad y crecimiento a largo plazo. Un ejercicio promovido por
el Ministerio de Justicia de Colombia, ha logrado concluir que la inversion
es altamente sensible a factores “no econdmicos”, tal vez en igual o
mayor incidencia que las variables tradicionales de comportamiento de la
inversion. Cita como ejemplo, que un aumento de 10 homicidios por cada
100 mil habitantes, puede tener un efecto negativo sobre la inversion del
orden del 4% de su valor.® Se evidencia que la tasa de criminalidad de
un pais, cumple un importante efecto negativo sobre el crecimiento, la
productividad de los factores y la formacion de capital.

Naturalmente, que un funcionamiento inadecuado del sistema de
justicia, afecta también el ahorro y los costos de transaccion. Se
menciona que la volatilidad del ahorro es mayor en presencia de siste-
mas legales imperfectos, pues si bien existen seguros frente a riesgos de
solvencia o liquidez, no existen decisiones erraticas o extemporaneas de
los jueces. También se resalta el aumento en los costos de transaccion,
representados por gastos legales elevados, para enfrentar sistemas buro-
craticos y complejos por largos periodos.

Como ejemplos se citan que la mutabilidad de las normas que
regulan la actividad empresarial, aparte de la incertidumbre que
generan, conllevan gastos importantes para asimilar el cambio y
ajustarse al orden legal. Por otra parte, el recaudo de obligaciones
bancarias a través de los procesos ejecutivos es cada vez mas lento, lo
que obliga a las entidades financieras a cubrir las pérdidas durante el
periodo de improductividad de los activos litigiosos, distribuyendo entre
todos sus prestatarios dichas sumas como una mayor tasa de interés.”

De todo lo dicho, no cabe duda que, toda economia, especial-
mente aquellas en transicion, derivan mayores beneficios si cuentan con
sistemas judiciales modernos, accesibles, confiables y equitativos. En ese
sentido, es absolutamente prioritario para los paises, invertir en justicia,

(6) MARTINEZ, Humberto. Estado de Derecho y Eficiencia Econdmica,
publicado en La Economia Politica de la Reforma Judicial. Banco
Interamericano de Desarrollo, 1997.

(7)  Ibid., pag. 19.
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pues como se indico, en la medida que la globalizacion ha significado
una polarizacion cada vez mas abismal entre los paises en desarrollo, y
los paises desarrollados, es vital y prioritario potenciar las economias en
transicion, a través de la atraccion de la inversion extranjera, que es tiene
la capacidad de potenciar rdpidamente las tasas de crecimiento eco-
nomico, especialmente el empleo y la inversion tecnologica.®

Si se cumplen los pronosticos de los analistas econdémicos, sin
mecanismos equilibradores que ayuden a reducir la brecha entre paises
pobres y ricos, el futuro de la humanidad se enfrenta a un triste futuro,
en donde se potencian las migraciones de ilegales hacia los paises ricos,
la explotacion de la mano de obra barata, la recurrencia de problemas de
salud ya erradicados, y sin lugar a dudas, una regresion en la estabilidad
politica de la zona, en la medida que las masas perderin su fe en los
gobernantes electos y el sistema politico. Todo el avance en democra-
tizacion y equilibrio se puede perder a mediano plazo, si no se le da a
los poderes judiciales, su papel central y el apoyo en la modernizacion
de los sistemas de justicia, entendidos en su acepcion general.

3. JUSTICIA Y ESTADO DE DERECHO

Ciertamente, el papel tradicionalmente asignado a los poderes judi-
ciales es y sigue siendo, el de sostén estratégico del estado de derecho, y
del sistema democratico. Esta comprobado que la democracia es esencial
para alcanzar un desarrollo social justo, equilibrado y sostenible. América
Latina, recientemente ha logrado dar el paso hacia la democracia, en
medio de circunstancias dificiles, no superadas atn, que contintan
amenazando su consolidacion democratica. Nuestra region destaca por sus
tener altos niveles de violencia social (3 veces mayores que Estados
Unidos y Europa) existe una gran brecha en la concentracion de riqueza,
y los niveles de crecimiento econoémico, siguen siendo muy limitados.®

(8) Se ha determinado que cuando una economia estd creciendo, se
desencadena el interés de los inversionistas, lo que luego estimula el
crecimiento ulterior. Lo que los economistas no han podido determinar
es como una economia en desarrollo puede hacer arrancar este ciclo
virtuoso de inversion y crecimiento econoémico. Lo que resulta claro de
numerosos estudios en la materia es que la inversion atrae mas inversion.

(9) Conferencia de Enrique Iglesias, dictada el 19 de mayo en el Teatro
Nacional, San José.
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Con este panorama, debemos enfrentar ademas, las conse-
cuencias de la globalizacion econdmica, que a pesar de las muchas
oportunidades que presenta, también ofrece retos impostergables para
la supervivencia de nuestras economias.

La poblacion en general siente temor y no esta clara de como
enfrentar las circunstancias cambiantes del presente. De ahi que
vivamos momentos de gran efervescencia en torno a una serie de temas
como el tamano o dimension del Estado, el rol del mercado, la
participacion de la sociedad civil, la corrupcion politica y el desencanto
frente a las instituciones democraticas. Al mismo tiempo, no se ha
podido reducir la brecha entre las bondades que se esperan de un
régimen democratico, y lo que sucede en la realidad.

En estas circunstancias resulta absolutamente crucial e imposter-
gable, procurar el fortalecimiento del estado de derecho y en é€l, de los
poderes judiciales.

Sin embargo, la pérdida de confianza que reflejan las encuestas en
los poderes judiciales, a niveles de 85% y hasta 90%7® en algunos paises
y las circunstancias mencionadas, estan creando un peligroso vacio que
procuran aprovechar los simpatizantes de los militares y los populistas.

A manera de ejemplo, en los anos noventa varios presidentes de
América en un momento u otro, senalaron, con distintos grados, su
derecho a gobernar por encima de la ley, de los partidos, a través de su
apoyo popular, y no existe razon para pensar que estos sean sintomas
atipicos o pasajeros.

De continuar creciendo la brecha entre lo que se espera del
régimen democratico y lo que en efecto provee, lamentablemente el pa-
norama de América Latina se empieza a parecer mucho al de su pasado.

Nuestra region requiere urgentes cambios en la forma de hacer
comercio y rescatar la credibilidad en las instituciones democriticas,
especialmente de aquellas dedicadas a hacer cumplir la ley, para conso-
lidarse democraticamente y aprovechar las ventajas del nuevo orden
econdomico mundial.

(10)  Venezuela por ejemplo. Ver Judicial Reform and Democratic con-
solidation in America Latina. Prillaman, William, University of Virginia.
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Como ya se comento, estd comprobado que un sistema legal débil
reflejado en un alto grado de criminalidad, de burocracia y obstiaculos
para el acceso a la justicia, afecta la inversion y el desarrollo de los paises.
En efecto, cada vez, se reconoce con mds fuerza, el impacto de factores
“no econdmicos” en la inversion. También, la burocracia legal, dentro y
fuera del sistema judicial, anade costos de transaccion que afecta la
competitividad nacional e internacional de los productos y obliga a los
empresarios a gastar tiempo y dinero en estudiar como evadir las leyes,
en vez de invertirlo en producir o estudiar como mejorar sus productos.

Si a esto anadimos una duracion de los procesos, de anos, en el
sistema judicial, el costo para los empresarios de esperar un resultado
para la proteccion de sus derechos comerciales o derivados, se hace
muy costoso.

Siendo, el fortalecimiento del estado de derecho en América
Latina absolutamente crucial, tanto para alcanzar la consolidacion
democratica, como el crecimiento econémico, ;porqué ha fracasado la
reforma judicial? shacia donde se deben orientar las estrategias de una
politica judicial moderna?

4. LOS PECADOS DE LA REFORMA JUDICIAL

Durante los ultimos 15 anos, se ha hablado sobre los requisitos
indispensables para la existencia de poderes judiciales eficientes y con-
fiables entre los que sabemos estin: la independencia economica y
funcional, accesibilidad, codigos procesales actualizados y menos buro-
craticos, carrera judicial, capacitacion judicial, un régimen disciplinario
eficiente, establecimiento de parimetros de rendimiento de los jueces,
separacion de funciones administrativas para que los jueces puedan
dedicar la totalidad de su tiempo a la administracion de justicia, en fin,
de una serie de medidas que se han tomado en mayor o menor grado
en la mayoria de nuestros paises, con resultados muy positivos, pero
incapaces de mejorar substancialmente nuestra credibilidad en la
poblacion o eliminar nuestros niveles de retardo.

Veamos algunas de los denominadores comunes que en nuestro
pais, que han afectado la reforma judicial:

Una de las principales lecciones que nos deja la reforma judicial
de los ultimos tiempos, es que subestimamos su complejidad y
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posibilidad de evolucion, mientras nos ocupabamos de seguir las
medidas propuestas por organismos y asesores internos y externos,
como recetas al pie de la letra (independencia, acceso, etc), sin tomar
en cuenta los siguientes factores:

a) El crimen y el conflicto social han aumentado

A medida que crece la poblacion, y aumenta la brecha entre ricos
y pobres, se ha producido una demanda muy fuerte sobre el sistema de
justicia. El crimen ha aumentado por encima de todo pronostico, al igual
que los niveles de violencia social (vgr. Violencia doméstica). A este
incremento hay que sumarle la conducta extremadamente litigiosa del
costarricense, que por razones historicas, tiende a resolver por medio de
los tribunales de justicia, cualquier diferencia, antes de intentar alguno de
los métodos alternativos de resolucion del conflicto, o, —dichosamente—
la justicia por mano propia. S6lo el ano pasado, para una poblacion
aproximada de 3 millones de habitantes, tuvimos un ingreso de 710,000
causas nuevas.

Esta cifra refleja también, la existencia de un ciudadano bien
informado sobre sus derechos y un importante grado de accesibilidad que
le permite ejercerlos, atn sin costo alguno, como sucede en el caso de la
jurisdiccion constitucional. ™ En consecuencia, mayores niveles de acceso
y un ciudadano mejor informado sobre sus derechos, conllevan un
aumento de la litigiosidad, que al lado del aumento en el conflicto social,
recarga en forma importante los sistemas de justicia. Para nosotros ese
recargo, es positivo, en la medida que representa un grado de confianza
en el derecho, como mecanismo pacifico de solucion de conflictos.

b) Las reformas se han abordado desde un punto de vista
eminentemente técnico, dejando de lado el aspecto politico

En el caso costarricense, el Poder Judicial ha liderado todas las
iniciativas legislativas producidas en materia de reforma judicial, desde la

(11)  Los recursos de hdbeas corpus'y amparo, que son para la defensa de los
derechos fundamentales, son informales y pueden interponerse por cual-
quier medio, escrito (inclusive por fax o telegrama), o verbal; funciona
las 24 hrs del dia para la recepcion de denuncias, y puede ser accesible
hasta por menores de edad, sin necesidad de patrocinio letrado. En los
10 afios que tiene de funcionamiento ha recibido cerca de 65,000 casos.
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segunda mitad del siglo XX, con excepcion de las reformas a la
jurisdiccion constitucional de 1989. Este fendmeno tan particular de
nuestro pais, resulta altamente positivo en el aspecto técnico-juridico, sin
embargo, la formacion propia de los jueces y magistrados ha significado
un ingenuo descuido de los aspectos politicos de la reforma judicial.
Hemos pensado que la reforma es técnica, cuando en realidad es tan
politica como técnica. No en el sentido partidista —por supuesto—, sino
porque implica grandes transformaciones en las reglas de juego sociales,
y a fin de cuentas determina quién obtiene qué, como y cuando. Ademas,
nos hemos quedado cortos en la labor de convencimiento sobre la
importancia de la reforma judicial para el desarrollo del pais, dindole un
tratamiento asilado de la realidad actual y del proceso de reforma del
Estado. Nos hemos olvidado de convencer que el fortalecimiento de la
justicia es estratégico no solo para asegurar la estabilidad democratica,
sino para propulsar el desarrollo econdémico. Nos hemos limitado a hacer
los proyectos y enviarlos al legislativo, sin hacer el lobby necesario para
asegurarnos un tratamiento prioritario.’? Cuando los proyectos final-
mente se aprueban, han tardado tanto en la corriente legislativa, que las
reformas vienen 4 o 5 afios después de que eran requeridas.

<) No ha existido una planificacion estratégica que permita
una reforma judicial integral y continuada

La reforma judicial se ha caracterizado por ser mecanicista, es
decir, dirigida a resolver problemas especificos, sin un enfoque sistémico
y sin planificacion.

No es sino hasta el ano 2000, que el Poder Judicial costarricense,
aprueba un plan estratégico con metas y objetivos claros. En ese
proceso participo personal subalterno de todas las areas, jueces de todo
el pais, y magistrados, para establecer la mision y vision del Poder

(12)  En esto influye mucho un comportamiento conservador de la capula del
Poder Judicial hacia sus responsabilidades politicas. Existe un temor a
desenvolverse con diputados, politicos en un claro desconocimiento de
las diferencias entre las funciones jurisdiccionales propias del cargo de
magistrado, y las politicas, que incluyen ademas de lo senalado, las
diplomaticas. Hay que recordar que en Costa Rica, la Constitucion
Politica le otorga la responsabilidad de gobierno y administracion del
Poder Judicial, a los magistrados, de tal forma que éstos comparten
funciones jurisdiccionales y politicas a la vez.

176



Judicial, con objetivos estratégicos y metas claras hasta el ano 2005. Es
la primera vez que la capula del Poder Judicial se propone trabajar con
un plan confeccionado de forma participativa consultado a un grupo
representativo de funcionarios y jueces de todas las areas, para
establecer cudles son nuestras fortalezas y debilidades, y cudles deben
ser nuestras metas a corto y mediano plazo.

Es decir, hasta hace poco, los intentos de reforma se han venido
dando a cuenta gotas, con una vision aislada dependiendo de iniciativas
personales de los magistrados o de sus presidentes de turno. Si se
trabajaba en la reforma penal, muy probablemente no se hablaba de los
problemas de la jurisdiccion civil y viceversa. O bien, si se trabajaba en
el area de perfeccionamiento de los codigos procesales, no se veian con
la misma intensidad las reformas administrativas, ni la inversion
tecnologica. En ese sentido, el presupuesto no tenia, en materia de
inversion, mayor direccion, priacticamente dependia de las preferencias
subjetivas de los magistrados integrantes de la comision de presupuesto.
A manera de ejemplo, si eran penalistas, muy probablemente su area se
veria favorecida, es decir, la inversion dependia practicamente del
entusiasmo, vision y preferencias particulares de cada integrante de la
comision. Como la Corte Plena tampoco tenia un plan de accion
concreto, generalmente los proyectos de presupuesto se aprobaban
conforme los proponia la Comision de Presupuesto, cuya integracion
variaba practicamente cada ano. Sin duda el predominio de una vision
mecanicista, caracterizada por medidas particulares dirigidas a problemas
especificos, empano los logros que en materia de independencia, acceso
proteccion de derechos fundamentales y otros, se han alcanzado.

Una planificacion estratégica es entonces, esencial para trabajar
con un enfoque profesional —no improvisado— y abordar las prioridades
en forma integral y planificada, evitando el desvio de recursos a areas
de menor urgencia.

d) Hemos imitado en exceso y hemos innovado poco

Imitdbamos lo que veiamos sin detenernos a pensar. En la
medida en que la reforma judicial se limit6 durante mucho tiempo a
resolver problemas especificos (vision mecanicista), generalmente
limitados al cambio procesal y legislativo, hicimos lo mismo, tal vez
pensando que como era la moda en paises desarrollados,
automaticamente debia ser lo mejor para nuestra realidad.
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En esa linea, hasta hace poco pensamos que bastaba con estudiar
los avances procesales y de fondo de paises mas desarrollados e
importarlos con algunas adaptaciones propias para mantener actualizada
nuestra justicia. La Ley General de la Administracion Publica, el Codigo
Procesal Civil, el Codigo Civil y muchos otros, respondieron en parte, a
esta tradicion. El mismo Codigo Penal atin vigente, en el momento de su
promulgacion, era idéntico al del Codigo de Cordoba, Argentina —si acaso
con 2 6 3 normas propias—. Nuestros jueces y abogados se formaban en
el extranjero, principalmente en Europa, y las experiencias bastaban para
reproducir sus enfoques en nuestro sistema de justicia, sin siquiera
cuestionarnos su coherencia con nuestra idiosincrasia e historia particular.

No nos dimos cuenta que al no existir la féormula magica de la
reforma judicial estuvimos en muchos casos, reproduciendo problemas
de pais a pais, e importando soluciones ajenas a nuestras cultura e
historia. Esto nos hizo confiarnos en exceso de que ibamos por buen
camino y nos limitd a buscar nuestras propias soluciones.

Un ejemplo claro es el espafiol. Durante afnos volcamos los ojos
a dar seguimiento a sus soluciones. Las importamos con pocas adapta-
ciones, pese a que la mentalidad del costarricense es muy distinta a la
espafola. El sistema espanol como lo reconocen ellos mismos, es
formal, burocratico y poco accesible y probablemente producto de una
forma distinta de ver la justicia. En cambio, nuestra informalidad y grado
de libertad, exigen un sistema mas accesible, celero, simple y nada
burocratico; en consecuencia, la tolerancia del costarricense en estos
temas es muy diferente a la del ciudadano espanol promedio.

El libro Blanco de la Justicia®™ es un ejemplo de que nos
empenamos en copiar de un sistema que estd muy alejado del nuestro,
de lo que queremos y de nuestra realidad historica. Actuamos con
mentalidad de colonia y ain muchos creen que la solucion la tiene el
vecino sin que sea necesario innovar y por supuesto arriesgar en la
busqueda de nuestras propias soluciones.

(13)  Ver La Experiencia Espanola de Reforma Judicial: el libro blanco de la
Justicia, Lopez Guerra L., OEA sladlciw@oas.org
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e) Perdimos el norte sobre el verdadero fin de la justicia: la
persona y la solucion de su conflicto. Creamos jueces
formalistas y autoritarios

Nuestra cultura juridica durante anos, ha sido formalista producto
de la herencia napoleonica. Es esa la vision con la que atn se forman la
mayoria de nuestros jueces en las universidades, y el sistema en general,
estuvo disefiado para aplicar la ley en forma mecinica sin atencion a la
persona o conflicto social detras del expediente. La forma se convirtié en
el fondo, quedando un sin fin de conflictos sin solucion, al sucumbir a
una carrera de obstdculos burocriticos sin sentido. Nuestros Codigos
procesales —como mencioné generalmente importados—, contribuyeron
en gran medida a alimentar esa rigurosa y excesiva formalidad.

El ciudadano, luego de acceder la justicia, e invertir recursos y
tiempo en el litigio, se encuentra con un juez frio, distante, desco-
nectado de la realidad social, renuente al cambio, y sin ninguna
conciencia sobre su verdadero rol en una sociedad democratica.

La herencia napoleonica, vertical y autoritaria, nos legd un juez
que se ve como “amo y senor” de su despacho, convencido de que el
aislamiento y la falta de controles son consecuencias naturales de la
independencia judicial. Esta vision les resulta atn atractiva a muchos
puesto que logran realizar su voluntad, a modo de soberanos
indiscutidos no solo de las causas que juzgan sino de la oficina que
administran. Se impuso ademds la nocion del juez que opera con
expedientes judiciales y no con personas; se desestimuld la discre-
cionalidad del juez y desaconsejo la “contaminacion” que se producia
hablando con las personas y tomando contacto con la realidad, en vez
de limitarse a los hechos incluidos legalmente en el expediente. A esto
contribuy6 ademis grandemente el predominio de un sistema escrito
que obligaba a las partes y a los jueces a expresarse a través de sus
escritos. La ideologia del sistema apoya esta conducta pues el juez no
funciona —de conformidad con esa ideologia— como garante de los
derechos ciudadanos en una democracia, sino de los fines del sistema.

) No invertimos suficientes recursos

Uno de los factores que mas ha afectado los resultados de la
reforma judicial, esta la inversion insuficiente de recursos.
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Me refiero no solo a la falta de inversion planificada de los
mismos que mencioné con anterioridad, sino a la falta de vision de la
politica nacional e internacional, de valorar a tiempo, la posicion
estratégica de la justicia como herramienta no solo de estabilidad
democritica, sino de desarrollo econémico.

Al Poder Judicial se le veia hasta hace poco con la pasividad con
la que éste se veia a si mismo, y se menospreciaban las consecuencias
politicas, sociales y econémicas que una actuacion deslucida o mediocre
puede tener para un pais en desarrollo. En consecuencia, nos limitamos
durante anos a darle un simple “mantenimiento”, con algunos esfuerzos
mecanisistas y por lo tanto asilados para su renovacion, que resultaron
a la luz de los expuesto, absolutamente insuficientes para la construccion
de un poder judicial moderno, actualizado y confiable. Se apostd en
exceso a la reforma econdmica, que obviamente no traia, —ni puede
traer— debajo del brazo, las soluciones para una América Latina subde-
sarrollada y en constante efervescencia. Ahora nuevamente aparece la
reforma del Estado como un pre-requisito para el desarrollo sostenible y
la gobernabilidad, y no es sino hasta ahora que se empieza a reconocer
la posicion estratégica de los poderes judiciales en ese proceso.

5. La necesidad de un nuevo modelo de justicia

Pero sin duda, el peor pecado de la reforma judicial estd —segin
se advirtio en la introduccion—, en los siguientes factores:

a) No haber posicionado la reforma judicial como un elemento
central de toda reforma del Estado, asi como concebir el tema de
la justicia y el desarrollo, con un énfasis mayor en el tema del
desarrollo econdmico® y no de desarrollo democratico. Como se
indic6 con anterioridad, la importancia de la justicia en el desa-
rrollo de un pais, no puede, ni debe, ser enfocada como si su
funcion principal es la de facilitar la acumulacion de capital, el
flujo comercial y el desarrollo econémico de un pais. Natural-
mente que en una democracia basada en la economia libre de
mercado (independientemente del grado que se le dé), es vital
que la justicia garantice la seguridad juridica, y no se convierta en

(14)  Sin duda por la presion de los organismos internacionales que tienen
una vision bastante capitalista de la justicia.
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un obstaculo para la actividad comercial, el flujo de capitales,
etc.,1 lo cual seria desventajoso para el desarrollo del pais. Pero
el peor error historico —del que puede depender en mucho la
credibilidad entera del sistema democratico—, estd en haber
apostado a un modelo de justicia que no garantiza un pleno
acceso, ni tutela efectiva de los derechos de los marginados. La
justicia, al igual que la libertad, no dura cuando se espera de ella
solo beneficios materiales (Tocqueville). En una democracia de
calidad, el desarrollo debe ser entendido de una forma
comprehensiva, que vaya mas alld de la sola busqueda de
bienestar material, por lo tanto, el sistema de justicia debe ser visto
primero en funcion de las necesidades de las mayorias marginadas,
antes que por metas generales de crecimiento economico. Hacerlo
al revés, como parece ser la tonica en América Latina, impulsada
fuertemente por los organismos internacionales (Banco Mundial,
BID), revela la creencia de que la reduccion de la pobreza
depende fundamentalmente del crecimiento econémico, lo cual no
es necesariamente cierto, especialmente en un mundo que tiende
cada vez mds a concentrar la riqueza en unos pocos (empresas
transnacionales), que son los que se beneficiarian directamente del
crecimiento econdmico, sin que necesariamente éste permé a las
clases mds necesitadas.

Una vision estrecha de desarrollo es la que parece prevalecer en

la actualidad, en donde los temas de la justicia son abordados desde un
punto de vista pro-capital, seglin el siguiente orden de prioridades:

a)

b)

9]

15)

Se busca garantizar el cobro eficiente de deudas, el cumplimiento
coactivo de obligaciones contractuales y la proteccion de los
derechos de propiedad como principales preocupaciones de los
proyectos de reforma.

Se protege con carcel, las violaciones a la propiedad privada y el
sistema econdmico se protege a través de diversos tipos penales.
Se dirige la reforma judicial hacia la promocion de un clima
adecuado para el crecimiento del sector privado, en general, y de
la inversion extranjera, en particular.

Especialmente si la atraccion de inversion extranjera, generadora de
empleo y oportunidades, toma en cuenta ese elemento como parte del
“riesgo pais”, es decir, que afecta la competitividad, frente a otras
economias.
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d Los programas buscan reforzar la estabilidad de la democracia
liberal en la regidon mediante la consolidacion de un poder
judicial independiente y eficiente, capaz de controlar las acciones
del ejecutivo y el legislativo (Buscaglia 1998: 15).

e) Por wltimo, se enfatiza en la necesidad de mejorar el acceso de
los ciudadanos al sistema judicial. Aunque este objetivo ocupa
todavia un lugar marginal tanto en la justificacion tedrica como
en el funcionamiento efectivo de los proyectos, no se debe
ignorar que hacia ésta resurge con fuerza una de las
preocupaciones mis recientes de los programas.

Es vital que la igualdad juridica (igualdad de derechos y oportu-
nidades), que descansa estratégicamente en el Poder Judicial como
encargado de hacer cumplir la ley, sea real y efectiva para todos,
independientemente de raza, sexo o condicion, como lo pretende
nuestra Constitucion Politica en su articulo 41 al desarrollar el principio
de tutela judicial efectiva.

La traduccion de ese ideal a la realidad ha sido uno de los
fracasos mas grandes de nuestra democracia, y el punto negro de los
esfuerzos de la reforma judicial. Una democracia y una justicia del
pueblo y para el pueblo, se hace cada vez mas imperativa.

Un pais con una justicia elitista, donde un gran sector de la
poblacion no puede acceder realmente a la tutela judicial efectiva, entre
otras, por razones de costo, se expone a perder su equilibrio, lo cual es
especialmente cierto en sociedades que basan su control social en el
derecho y no en el poder del ejército.

Como afirma John Rawls, es necesario el establecimiento de leyes
claras y respetadas (a través de la justicia), sin las cuales caemos en la
apatia, el cinismo o la fuerza bruta. Ya Aristoteles sefialaba que el hombre
sin ley ni justicia es el peor de los animales."® Agrego yo, sde qué sirve
la ley sin un sistema de justicia que la haga valer? Obviamente que al
perder su fuerza ejecutiva, pierde su poder, y es como si no existiera.

El reconocimiento de este rol estratégico de la justicia, como pilar

del estado de derecho y herramienta del desarrollo nacional, obligd al
Poder Judicial a replantear —a partir de la Presidencia del Dr. Luis Paulino

(16)  Op. cit., Barrientos, p. 51.

182



Mora Mora—, todo el esquema filosofico que durante los tltimos 50 anos
rigi6 el actuar del Poder Judicial, hacia una justicia abierta y orientada
hacia politicas de rendicion de cuentas y transparencia, que sustituye un
esquema de justicia-poder, que veia al juez como eje central de
actuacion, por un sistema de justicia como servicio publico, con el
ciudadano, —no el juez—, como eje central del quehacer institucional.

El cambio que se ha dado en el esquema filosofico costarricense,
es equivalente al de un cataclismo que ha invertido los polos (de juez
a ciudadano como eje central de actuacion). El adoptar la concepcion
de la justicia como un servicio publico de calidad, con la persona como
eje central de actuacion, y no como un poder en si mismo, ciertamente
obligd al Poder Judicial a reenfocar su actuar alrededor del ser humano,
es decir incorporando modernos estindares de servicio al cliente,
rendicion de cuentas y calidad. Asi, la independencia judicial y todo
otro esquema tradicional, adquieren ahora un caracter instrumental para
lograr una buena justicia, que no es mas que aquella que aparte de ser
eficiente y efectiva, sea transparente frente al ciudadano.

Por razones de espacio no puedo comentar en esta oportunidad,
las consecuencias principales de ese enfoque, que son muy positivas en
varios campos, especialmente en el de rendicion de cuentas y servicio
al cliente. Pero coincido con los expertos en que el Poder Judicial que
se empieza a perfilar en Costa Rica, a partir de este cambio filosofico y
de la incorporacion de una nueva generacion de magistrados, es un
nuevo Poder Judicial mas democritico, abierto y transparente.

Sin embargo, falta llevar ese cambio filosofico, con una mayor
profundidad, ahora hacia la elaboracion de un perfil juridico del
ciudadano, es decir, adaptar el sistema de justicia para satisfacer las
necesidades juridicas del ciudadano, especialmente de las clases margi-
nadas, de acuerdo a sus distintas realidades para que no sea éste el que
se adapte al sistema, sino el sistema a éste. En la actualidad, se habla
de una justicia de cara al ciudadano, pero nadie se ha sentado a analizar
qué es lo que realmente necesita el ciudadano del sistema de justicia,
para que el sistema pueda abrirle las puertas a los conflictos que, en la
realidad tiene, y no a los que se cree que tiene. Por ejemplo, el sistema
es muy poco efectivo para tratar los problemas de la mujer, y otras
minorias, asi como los temas sociales en general.

Lo logico serfa que los mas de 70 mil millones de colones que se
invierten anualmente en justicia, sirvieran realmente para resolver los
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problemas juridicos (conflictos) generados, y no soélo los que tradi-
cionalmente se han sefialado como tales, con un acceso mas aparente
que real. El sistema actual, no s6lo no contempla la totalidad de los
temas que un ciudadano promedio necesita de la justicia, sino que
ademds, no tiene mecanismos efectivos de tutela judicial efectiva para
estos sectores. Si tomamos en cuenta que existe al menos un 30% de
familias pobres, ya estamos reconociendo que un tercio de la poblacion,
ni siquiera puede pagar un abogado para hacer valer la mayoria de sus
derechos, debido a la formalidad que impera en la mayor parte del
sistema. Del 70% restante, al menos la mitad (un 35%), no pueden darse
el lujo de pagar un abogado para un litigio que dure anos, como es el
caso de las jurisdicciones, civil, contencioso administrativo, familia y
trabajo. De ahi que solo un privilegiado 35% restante, tendra el dinero
y la paciencia suficiente para resolver sus conflictos en el Poder Judicial.

Este fenomeno es propio de otras latitudes, lo tienen inclusos las
democracias mas desarrolladas y es sin duda el problema mas grave de los
poderes judiciales en la actualidad. Ni siquiera la mora judicial puede ser
tan perjudicial para una sociedad, como la falta de tutela judicial efectiva
de todos los ciudadanos, por obsticulos de acceso y costos del sistema.
De ahi que lo logico seria que determinado ese perfil juridico de acuerdo
a las distintas realidades del costarricense, se cree —al menos en materias
de relevancia social- (vgr. alimentos, trabajo, ninez y adolescencia) un
sistema que, al igual que funciona en materia constitucional, pueda ser
accedido por cualquiera, sin necesidad de patrocinio letrado, y donde el
juez estara obligado a actuar como un juez de garantias que tutele,
verdaderamente los intereses del ciudadano frente a la ley. Esto unido a
procesos mas simples, celeros, con incorporacion de la oralidad, seran
sistemas justos y democriticos, sin afadir mayores costos a la justicia.

A MODO DE CONCLUSION

Los poderes judiciales son esenciales para el funcionamiento del
estado de derecho y el desarrollo economico de los paises. Resulta
absurdo que siendo su rol tan estratégico en las sociedades
—especialmente las democraticas—, no se les haya dado el papel central
que merecen en los procesos de reforma del Estado.

Ningun proceso de reforma del Estado podrd ser exitoso, si no

toma en cuenta esa realidad. Sin un poder judicial eficiente y eficaz, no
es posible tener un Estado y un mercado eficientes. La importancia de los
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poderes judiciales en el desarrollo econdmico no justifica sin embargo, el
sesgo que se le ha dado a las reformas judiciales, con una wvision
marcadamente pro-capitalista del sistema, pues deja de lado otras areas
de igual importancia en la sociedad, como son las necesidades juridicas
de sectores sociales que también merecen la tutela del sistema judicial. En
la actualidad las reformas que se impulsan con mayor fuerza a nivel
internacional, son aquellas que facilitan la acumulacion de capital y
condiciones favorables para el mercado, pero que miran “secundaria-
mente” la necesidad de que los poderes judiciales recobren su labor
primordial de proteccion efectiva de los derechos de los ciudadanos.

En ese sentido, situar la reforma judicial como un tema central de
la reforma del Estado, es s6lo una parte de la deuda de nuestras
democracias, pues, la otra es con el ciudadano que ha soportado
pacientemente las consecuencias de una justicia de dificil acceso,
burocritica y costosa. El rol instrumental que tienen los poderes
judiciales debiera tutelar efectivamente a todos los ciudadanos de la
sociedad, de modo tal que, asi como la justicia debe ser el centro de
toda reforma del Estado, es igualmente necesario, situar al ser humano
como centro (razon de ser) del sistema de justicia, para que éste opere
en funcion de sus necesidades y no al revés.

De continuar la politica judicial con una vision parcializada de la
sociedad, generard como resultado una “democracia de baja
intensidad”, que es aquella basada en estindares formales que facilitan
la acumulacion de capital y que no proveen oportunidades para una
tutela efectiva de todos los miembros de la sociedad. Montesquie
resume muy bien los peligros de esa realidad al senalar: “la justicia
contra uno es la amenaza para todos”.

Este altimo factor, debe ser el principal de cualquier proceso de
reforma del Estado, si entendemos a la democracia no como una
“democracia diluida”, sino una verdadera, en la que el concepto de
desarrollo y bienestar debe estar guiado por las necesidades de las
mayorias (especialmente las marginadas), y no s6lo por metas generales
de crecimiento econdémico.
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INTRODUCCION

Actualmente en Costa Rica sé esta empezando a hablar sobre el
derecho a la imagen y la prohibicion de publicar fotografias sin el
previo consentimiento del titular. Se cuestiona si la libertad de
informacion ampara captar imagenes de figuras conocidas en lugares
publicos sin mediar autorizacion expresa del fotografiado —como por
ejemplo, estar en la playa tomando el sol- para luego publicarlas con
fines de lucro. Es alli adonde surge las dudas, ;Que es prensa?, ;Qué es
informacion?, ;Qué informacion se encuentra protegida por la libertad
de informacion?; jCudando y cudando no, prima la libertad de
informacion sobre el derecho a la intimidad y a la imagen y viceversa?

Dado el caso, de que es un tema que estd empezando a darnos
problemas, es importante comenzar a hablar de €I, examinando la
legislacion y la jurisprudencia de aquellos paises que ya han tenido
estas discusiones, e independientemente del resultado de las mismas,
esto nos ayudard a prever lo que en un futuro se podria esperar en
Costa Rica. Tanto las experiencias positivas como las negativas que ha
experimentado el Reino Espanol nos permitird formar una idea de
como debe de ser, y como se debe enfocar una proteccion al derecho
de imagen sin vulnerar el derecho de prensa.

1. DERECHOS EN CONFLICTO

En estos casos existen dos derechos fundamentales intimamente
relacionados, que en la prictica, la proteccion de uno de ellos podria
vulnerar el otro o viceversa. En este caso estamos hablando del derecho
a la propia imagen; intimamente relacionado con el derecho a la
intimidad, sin ser lo mismo; y el derecho a la informacion, conocido
coloquialmente como derecho de prensa. Al ser ambos derechos funda-
mentales, la Constitucion garantiza a los ciudadanos el cumplimiento de
estos derechos o libertades. Ademas en ambos casos existen normas
juridicas constitucionales que establecen la existencia de ambos dere-
chos fundamentales.®®

(1) CRUZ VILLALON, Pedro. Enciclopedia Juridica Bdsica. Volumen 1I, p.
2398 y ss.; Editorial Civitas; lera. edicion; Madrid; 1995.

(2)  Ver al respecto y por todos: ALEXY, Robert; Teoria de los Derechos
Fundamentales, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales;
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Primero que todo debemos entender qué es el derecho de la
propia imagen que a mi juicio es el mas vulnerado en el caso de la
publicacion de fotografias sin consentimiento.

La doctrina ha dicho, que dentro de los derechos de la perso-
nalidad se encuentra el derecho a reproducir o representar la figura
corpérea de determinada persona, en forma reconocible, con entera
independencia del objeto material en que se contiene.® Basindome en
esta definicion se podria decir que el derecho de la imagen no es el
derecho de la intimidad, ya que no se trata de que exista espacio
reservado alguno, nadie vulnera el derecho a la imagen por conocer
aspectos intimos del sujeto, sin embargo, si se vulnera el derecho a la
intimidad por el conocimiento de aspectos reservados a la intimidad,
mientras que se vulnera el derecho a la imagen simplemente por la repro-
duccion de una imagen reconocible sin el consentimiento del titular.

En otras palabras la imagen no es un bien juridico del honor ni
del secreto personal, ya que la reproduccion arbitraria de una figura
humana puede no lesionar el honor ni la intimidad de la persona, pero
si podria estar vulnerando el derecho a la imagen.

En Costa Rica empieza a florecer la prensa del corazéon. Ya
existen revistas que pareciera tendrdn una orientacion similar a las de
los paises europeos, y secciones en los periodicos que tratan sobre lo
que hacen los actores, los presentadores de television, los gerentes de
empresas importantes, los periodistas, politicos y cualquier otra persona
que tenga notoriedad en el pais, lo que en estricto sentido para mi no
seria informacion de interés de la sociedad.

En Espana la industria de la prensa del corazon, mueve una
cantidad enorme de millones de euros,® tanto la television como las

segunda reimpresion; Madrid; 2001, Martin-Retortillo, Lorenzo; La
Europa de los derechos humanos; Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 1998; y PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio;
Derecho y Derechos Fundamentales; p. 323 y ss.; Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1993.

(3)  MUNAR BERNART, Pedro A. Derecho a la Propia Imagen. Enciclopedia
Juridica Basica; volumen III, p. 5279 y ss.; Editorial Civitas; lera. edicion;
Madrid; 1995.

(4)  El Euro tiene un valor de 1,20 dolares y de 166,386 pesetas.
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revistas. Ademads de ser, a mi criterio, uno de los paises en que este tipo
de prensa es mas agresiva, y acosadora, ya que, pese a que en muchas
ocasiones se obtiene el permiso, —y pagan muy bien los derechos de
imagen al publicar informacion o fotografias— en otros casos no lo hacen,
esperando no ser demandados, y en el caso de serlo, teniendo en
consideracion que la ganancia percibida por la publicacion seria mucho
mayor que el monto de la futura indemnizacion tasada por los tribunales.

Al reflexionar sobre el tema, y cuestionarme la existencia de
medios de proteccion juridicos existentes ante la industria de la prensa
del corazon, encontré que segun el articulo 18.1 de la constitucion
espanola, “Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y
Jamiliar y a la propia imagen”> concepto en donde encajarian

(5)  En ese sentido el Tribunal afirma: “Cierto que, mediante la autorizacion
del titular, la imagen puede convertirse en un valor autonomo de
contenido patrimonial sometido al trdfico negocial y ello inducir a
confusion acerca de si los efectos de la revocacion se limitan al ambito
de la contratacion o derivan del derecho de la personalidad. Esto es lo
que puede determinar situaciones como la que aqui se contempla porque
los artistas profesionales del espectdculo (o quienes pretenden llegar a
serlo), que ostentan el derecho a su imagen como cualquier otra persona
salvo las limitaciones derivadas de la publicidad de sus actuaciones o su
propia mnotoriedad, consienten con frecuencia la captacion o
reproduccion de su imagen, incluso con afeccion a su intimidad, para
que pueda ser objeto de explotacion comercial; mas debe afirmarse que
también en tales casos el consentimiento podra ser revocado, porque el
derecho de la personalidad prevalece sobre otros que la cesion
contractual baya creado”.

El Tribunal también afirma que “El derecho a la propia imagen,
reconocido por el art. 18.1 de la Constitucion a la par de los del honor
y la intimidad personal, forma parte de los derechos de la personalidad
y como tal garantiza el ambito de libertad de una persona respecto de
sus atributos mas caracteristicos, propios e inmediatos como son la
imagen fisica, la voz o el nombre, cualidades definitorias del ser propio
y atribuidas como posesion inherente e irreductible a toda persona. En
la medida en que la libertad de ésta se manifiesta en el mundo fisico por
medio de la actuacion de su cuerpo y las cualidades del mismo, es
evidente que con la proteccion de la imagen se salvaguarda el ambito
de la intimidad y, al tiempo, el poder de decision sobre los fines a los
que hayan de aplicarse las manifestaciones de la persona a través de su
imagen, su identidad o su voz. El derecho a la intimidad limita la
intervencion de otras personas y de los poderes publicos en la vida
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perfectamente los supuestos que estamos comentando. Sin embargo, es
importante dejar claro que pese a que la Constitucion no prevé limites
a este derecho; la LO 1 /1982, de Proteccion Civil del Honor, a la
Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen, dice que “la
captacion o publicacion de imdgenes en lugares piiblicos que afecten a
personas de mnotoriedad o proyeccion piblica no se repuntaran
intromisiones ilegitimas” a este derecho.©

Mientras tanto el articulo 20 d. de la misma constitucion espanola
reconoce y protege el derecho “a comunicar o recibir libremente
informacion veraz por cualquier medio de difusion™ —lo que colo-
quialmente se le llama derecho de prensa— Segun la jurisprudencia
espanola estos dos derechos llegan a limitarse uno al otro, ya que cada
uno de ellos llega hasta adonde empieza el otro, prevaleciendo siempre
el derecho de comunicar informacion veraz sobre el derecho de imagen.

La constitucion espanola cataloga estos derechos como derechos
fundamentales y como tales el articulo constitucional 53, garantiza la
tutela de estos, a través del recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional. En Costa Rica, cabe destacar que, todos los derechos
que consagra la Constitucion son tutelables por amparo, segin el
articulo constitucional nimero 48.

Segun la jurisprudencia de la Sala Constitucional de Costa Rica,
el anico derecho constitucional que podria proteger la publicacion de
imagenes sin el consentimiento del titular seria el articulo 24 al senalar

privada, intervencion que en el derecho que ahora nos ocupa puede
manifestarse tanto respecto de la observacion y captacion de la imagen y
sus manifestaciones como de la difusion o divulgacion posterior de lo
captado. Estos derechos, como expresion de la persona misma, disfrutan
de la mas alta proteccion en nuestra Constitucion y constituyen un dmbito
exento capaz de impedir o limitar la intervencion de terceros contra la
voluntad del titular.”, Ana G. O. contra “Editorial Origen S.A., Tribunal
Constitucional, Sala Segunda, sentencia de 25-4-1994, nim. 117/1994,
Recurso de Amparo nam. 2016/1990, Aranzadi: RTC 1994/117, Espana.

(6) Articulo 18.1, Constitucion Espanola, Leyes Administrativas, Edicion
preparada por Luis Martin Rebollo, Aranzadi, Navarra, 2001, p. 71.

(7)  Articulo 20.1 d), Constitucion Espafola, Leyes Administrativas, Edicion
preparada por Luis Martin Rebollo, Aranzadi, Navarra, 2001, p. 74.
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que “Se garantiza el derecho a la intimidad, a la libertad y al secreto de
las comunicaciones...”®

La jurisprudencia constitucional costarricense entiende como
derecho a la intimidad “...el derecho del individuo a tener un sector
personal una esfera privada de su vida, inaccesible al publico salvo
expresa voluntad del interesado”.® Comparto en todo el sentido la
definicion hecha por los senores magistrados. Sin embargo, la
encuentro incompleta, ya que para el caso en concreto ademds de
definir el derecho a intimidad también existe necesariamente mencionar
lo que significa el derecho de imagen que juega un papel importante
en estos casos, ya que la imagen o la notoriedad publica de la persona
es lo que desencadena la persecuciones dirigidas al robo de imagenes
que luego se traducirdn en dinero al plasmarlas en las revistas del sector
de la prensa llamado “prensa rosa”. Es decir en Costa Rica todavia no
existe la proteccion expresa del derecho de imagen en la Constitucion.

Pese a que en Costa Rica todavia no se han presentado casos
directamente relacionados con el derecho de imagen sin la vulneracion
del derecho a la intimidad, otro de los problemas es que la gran mayoria
de la jurisprudencia relacionada con este articulo versa sobre las
intervenciones telefonicas, el secreto bancario y la violacion de
correspondencia.

En cuanto a la libertad de informacion el articulo 29 de la
Constitucion costarricense garantiza el que “lodos pueden comunicar
sus pensamientos de palabra o por escrito, y publicarlos sin previa
censura, pero seran responsables de los abusos que cometen en el
ejercicio de este derecho...” es un hecho que; siendo la Constitucion
costarricense una modificacion hecha en el ano 1949 a la Constitucion
de 1871, y la constitucion espanola data de 1978; esta ultima es mds
clara, comprensible y completa para los problemas de hoy en dia. Por

(8 Articulo 24, Constitucion Politica de la Republica de Costa Rica,
concordada y anotada, Jorge Cordoba Ortega y otros, Programa para el
Desarrollo Legislativo “PRODEL”, San José, Costa Rica, 1996, pp. 99 y ss.

(9) Sala Constitucional Voto 5376-94, Costa Rica.
(10)  Articulo 29, Constitucion Politica de la Republica de Costa Rica,

concordada y anotada, Jorge Cordoba Ortega y otros, Programa para el
Desarrollo Legislativo “PRODEL”, San José, Costa Rica 1996, pp. 148 y ss.
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ejemplo en cuanto al articulo destinado a la proteccion del derecho a la
intimidad la constitucion espanola toma en cuenta la imagen, mientras
que la costarricense no lo hace, lo que permitiria que en el momento en
que se desarrolle la prensa del corazon en Costa Rica, en el caso de que
la publicacion de imagenes sin consentimiento del titular, si no se vulnera
el derecho a la intimidad, la constitucion no protegeria el derecho a la
imagen. Es decir podria estar protegido por ley pero no por la
constitucion. Y en el caso del derecho de prensa, como queda claro al
leer ambas constituciones la costarricense habla de libertad publicacion,
mientras que la espanola va mas alla hablando de comunicar o recibir
libremente informacion veraz por cualquier medio de difusion.

Resulta contradictorio pensar, que si comparamos la teoria y la
practica entre estos dos paises; que el pais cuya constitucion protege el
derecho de imagen de una manera clara y directa es el que tiene mds
reclamos en los Tribunales de Justicia por supuesta vulneracion de este
derecho. Esto lo hace a uno cuestionarse si el sistema de proteccion de
este derecho estd siendo o no eficiente.

La incognita que pretendo poner sobre la mesa, consiste en ver
si la garantia constitucional y el sistema judicial espariol, realmente pro-
tege, a las personas de notoriedad o proyeccion piiblica de las publi-
caciones de fotografias en revistas del corazon sin su consentimiento.

Esta claro, como lo dice la misma Constitucion espanola que se
debe de proteger el derecho de imagen, independientemente de si la
imagen pertenece al ambito intimo o al privado del individuo. Pero;
¢qué es lo que esta famosa Ley Organica 1/1982, de Proteccion Civil del
Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen, nos dice
con respecto a los limites de este articulo?

Primero deberfamos cuestionarnos; Jquiénes son personas de
notoriedad o proyeccion piiblica? Ya que estas personas segin parece
no tienen los mismos derechos de imagen que cualquier otra persona.

Creo que personas no es un término que debamos de definir, ya
que todos conocemos el significado del mismo; sin embargo; jqué es
notoriedad o proyeccion? Segin la Real Academia Espanola se entiende
por notoriedad: cualidad de lo publico o sabido por todos; en el caso de
proyeccion se entiende: accion y efecto de hacer visible la figura de otro.
En otras palabras al estar junto a la palabra “publica”, significaria todo
aquel que es sabido por todos, o es visible ante todos; lo que finalmente
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podria ser un médico que descubrid una medicina, un escritor, alguien
que se gand la loteria y por ello es sabido por todos, en fin la definicion
legal es tan amplia que deja a la interpretacion juridica todo el poder de
decidir quiénes tienen y quiénes no tienen notoriedad o proyeccion
publica, quitindoles a éstos el derecho a su propia imagen.

JExistiran diferencias entre médicos, abogados, ingenieros, poli-
cias, bomberos, taxistas, artistas de cine, presentadores de television o top
models, que justifiquen que a los llamados “famosos” no se les garantice
los derechos a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, de
la misma manera que se les garantizan a otros miembros de la sociedad?

JEs de interés puiblico todo lo que hagan los famosos, si no son ni
siquiera figuras puiblicas?

JEn el ambito de la prensa de corazén, qué se considera como
informacion y qué no?

JEs igualmente informacion, comentar un festival de cine en
donde asisten artistas y famosos, y la publicacion en la primera pagina
de una revista de fotografias de una artista tomando el sol en top-less en
la playa?

JTienen derecho los duenos de las revistas de hacerse ricos
publicando fotografias de personas que no han dado su consentimiento
para la publicacion?

JLa publicacion de fotografias sin el consentimiento de quienes
Sfiguran en ellas es una violacion a las garantias del articulo 18 de la
Constitucion Espanola?

Estas son algunas de las interrogantes que pretendo contestarme
en a lo largo de este trabajo.

2. COMENTARIOS A LA JURISPRUDENCIA

a) Los teleobjetivos y la vulneracion de los derechos de imagen
y de intimidad, ante la captacion de fotografias a distancia

Este caso es uno de los mds comunes en el mundo de la prensa de
corazon. Se trata de la divulgacion en medio periodistico de fotografias
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tomadas con teleobjetivo de persona en “top-less” que ejerce una
profesion de proyeccion publica. "V

Hechos:

Un semanario anuncia en su portada en caracteres bien visibles
“Silvia M., desnuda al sol” y en paginas centrales, bajo la leyenda
de “protagonistas del verano” a la que acompana otra de “desnu-
dos de S. M.”, publica tres fotografias tomadas en teleobjetivo y
en que la demandante aparece vestida solo con la pieza inferior
de su traje de bano en una playa poco concurrida de Menorca.

Las fotografias fueron tomadas por un profesional del ramo que
las vendio a la editora de dicha revista con conocimiento de que
la persona fotografiada no habia consentido en serlo.

El Juzgado de Primera Instancia N° 3 de Barcelona condena a los
demandados.

El Tribunal Supremo declard6 no haber lugar al recurso de
casacion interpuesto por “Ediciones Zeta S. A.” y otro contra la
sentencia de la Audiencia Territorial de Barcelona, confirmatoria
de la dictada en primera instancia.

Como introduccion al tema el Tribunal toma la definicion de

imagen de la sentencia de 11 de abril de 1987.02

El Tribunal afirma que aunque los limites de este derecho han

sido siempre imprecisos y borrosos, lo cierto es que la mayoria de las
veces la reproduccion o difusion mediante procedimiento técnico o
mecanico, sin autorizacion de la persona a la que pertenezca la imagen

an

12)

Silvia M.Q. contra Ediciones Zeta S.A., Tribunal Supremo, Sala de lo
Civil, sentencia de 29-3-1988, Aranzadi: RJ 1988/2480, Espana.

La sentencia citada dice que “por imagen se entiende la figura, represen-
tacion, semejanza o apariencia de una cosa; pero, a efectos de la Ley
calendada, ha de entenderse que equivale a la representacion grafica de
la figura humana mediante un procedimiento mecanico de reproduccion
y que en tal sentido puede incidir en la esfera de un derecho de la perso-
nalidad de inestimable valor para el sujeto y el ambiente social en que se
desenvuelve, incluso en su proyeccion contra desconocidos sujetos”.
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reproducida, tendra un derecho a su proteccion y, en su caso, un
eventual derecho a una indemnizacion, al resarcimiento y que, la
mayoria de las veces rozard o lesionara los derechos a la intimidad, bien
personal o familiar y a la propia imagen.

Finalmente, el Tribunal concuerda con las dos sentencias de
instancia, condenando a los demandados, con caracter solidario, por
vulneracion de los derechos de la personalidad. Se destaco el hecho de
que no hubo consentimiento en la obtencion de las imdgenes y que
éstas se lograron mediante la técnica de teleobjetivo, sin que pudiera
percatarse la persona fotografiada.

Resalta que en este caso se trata de una artista profesional, que
busca un lugar de playa escogido y poco concurrido de gente y alejado
de los nucleos de poblacion, con lo que claramente se destaca que las
pautas de comportamiento de la demandante estin proyectadas a la
busca de salvaguardar su intimidad y su propia imagen, sin que sea
licito vulnerar este derecho.

En este caso el Tribunal Espanol no divagd en definiciones,
sino mas bien fue al punto en concreto y en una sentencia corta pero
no por ello omisa dejoé en claro “que el derecho a la propia imagen
no es un derecho absoluto, y buena prueba de ello es el articulo 8.2.a)
de la Ley Organica; pero lo cierto que en el supuesto de autos no
concurren los presupuestos que se recogen en dicha norma, pues
quien ejerce un cargo publico o una profesion de notoriedad o
proyeccion puiblica tiene derecho a su propia imagen y a su inti-
midad, cuando elude su presentacion en un acto piblico o en lugares
abiertos al mismo, pues consta en autos el decidido proposito de la
actora de eludirlos para salvaguardar su intimidad que tan
subrepticiamente fue vulnerada.”»

b)  Fotografias en lugares publicos

Sobre este tema comento dos sentencias. La primera que trata
sobre la publicacion en portada de fotografia de persona de proyeccion

(13)  Silvia M.Q. contra Ediciones Zeta S.A., Tribunal Supremo, Sala de lo
Civil, sentencia de 29-3-1988, Aranzadi: R] 1988/2480, Espana.
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puiblica obtenida en una playa, sin el consentimiento de quienes figuran
en la fotografia."»

Hechos:

14

El demandante Alberto A. T., se encontraba en una playa no
determinada, en compania de unos amigos.

Entregd su camara fotografica a Miguel S., a fin de que realizara
unas instantaneas del mismo junto con Margarita H.

El senor Miguel S. hace las fotografias que recogen imagenes de
Alberto y Margarita tumbados uno al lado del otro en la playa en
una de las fotos y en la otra dindose un beso.

El sefior Miguel S. devuelve la camara fotografica al sefor A.,
quien procedio a su revelado posteriormente.

Sin saberse como, las fotografias llegaron a poder del demandado
don Luis G., que las vendi6 a la Editorial Graficas Espejos, S.A.,
por la cantidad de cuatro millones de pesetas.

La Editorial sin averiguar la procedencia ni obtener el consen-
timiento de los fotografiados, las publicé en portada en la revista
“D. M.” de fecha 22 de febrero de 1991, con el titular “tras el
escandalo Alberto C.-Marta Ch., ahora gran exclusiva: las fotos
definitivas de Alberto A. y Margarita H.”.

Las citadas fotos también sirvieron para confeccionar un cartel de
publicidad de la revista distribuido en los lugares de venta de la
misma, con la finalidad de aumentar la tirada y ventas de la citada
publicacion.

Mas adelante una de las dos fotografias, se volvié a publicar en
un nimero posterior de la revista “D. M.”.

Alberto A. T. contra “Editorial Graficas Espejo, S.A.”, actualmente
“Hachette Filipacchi S.A.” y Jesus L. C. —Director de la Revista—, Tribunal
Supremo, Sala de lo Civil, sentencia de 17-12-1997, Recurso de Casacion
nam. 30/1994, Aranzadi: RJ 1997/9100, Espana.
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o Alberto A. demanda en proteccion de su derecho a la intimidad
y a la propia imagen, el Juzgado de 12 Instancia nam. 6 de Madrid
dict6é sentencia estimandola y fij6 una indemnizacion de veinte
millones de pesetas.

. En apelacion, la Audiencia Provincial de Madrid, Seccion 182
dicta Sentencia de fecha 27 septiembre 1993 (AC 1993/1634)
confirmando integramente la del Juzgado de 12 Instancia; declard
explicitamente que los hechos constituian un ataque al derecho
a la intimidad, asi como a su derecho a la propia imagen.

o Editorial Graficas Espejo, S.A. interpone recurso de casacion y el
Tribunal Superior declara con lugar el recurso interpuesto, casa y
anula la sentencia recurrida y desestima la demanda promovida.

En casacion se alegan tres motivos que segun el Tribunal, fueron
los que al fin y al cabo dieron la razon a la Editorial.

Primero se alegd que los derechos a la intimidad y a la imagen en
este caso quedan desplazados por el derecho constitucional a la libertad
de informacion, por razéon de la personalidad publica del demandante.

El Tribunal reconoce que el demandante es una persona
ampliamente conocido por su actividad politica, por su profesion, por
su relacion con importantes sucesos, por su trascendencia economica y
por su relacion social.

Segun el Tribunal “Se ha dicho que en la persona de proyeccion
publica, el honor disminuye, la intimidad se diluye y la imagen se
excluye... Se ba dicho tambiéen, exageradamente, que la persona ptiblica
no tiene vida privada y la persona privada no tiene vida piblica. Lo que
es cierto es que la persona que participa, en cualquiera de aquellos
conceptos, en la vida publica, no pierde su derecho a la intimidad, pero
si le disminuye extraordinariamente el concepto de su intimidad, ya que
el ciudadano tiene derecho a conocer detalles de su circulo intimo,
precisamente por la proyeccion piiblica de su persona.”

Concuerdo con el Tribunal en el supuesto de que alguna persona
que ejerza un cargo publico o una profesion de notoriedad o proyeccion
publica se le disminuye notablemente la intimidad y por ende el margen
de proteccion a la misma, sin embargo, en cuanto a la imagen, estoy de
acuerdo en que cuando se fotografie durante un acto publico o en lugares
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abiertos al publico, se permite vulnerar el derecho a la imagen en beneficio
del derecho a la informacion, con las salvedades que haré mas adelante.

Finalmente, el Tribunal acepta la tesis de los demandados por tres
motivos, en primer lugar porque la libertad de informacion ampara el
reportaje objeto de autos, frente a la intimidad del demandante. En
segundo, porque los usos personales del mismo y los usos sociales en
general eliminan el concepto de intromision en la intimidad, ya que el
interés general no se halla en la importancia o trascendencia del reportaje,
sino en que se trata de unos actos privados en que la persona, por los
usos sociales y por el ambito que mantiene reservado, le ha convertido
en punto de atencion de los medios de comunicacion, y lo son, no solo
por el interés en los detalles de la vida de los demas, sino por constituir
en casos semejantes, motivo para importantes cambios financieros. En
otras palabras, el Tribunal afirma que esta informacion es de interés en el
tanto de que pueda ocasionar cambios financieros y de alli el interés
publico en ello. Y finalmente en tercer lugar, porque concurre la exclusion
de la intromision al derecho a la imagen, que contempla el articulo 8.2,
a) de la Ley 5 mayo 1982, ya que la playa es, indudablemente, un lugar
abierto al puablico, no solo por ley, sino por la realidad.

En sintesis, las razones de la Sala para casar las sentencias de
instancia se basan primero, en que el demandante es persona de proyec-
cion publica; segundo, en que se da un interés general de la informacion;
y tercero, en que la imagen se tomo en lugar abierto al puablico.

Discrepo con esta sentencia, ya que, si bien es cierto el deman-
dante es una persona de proyeccion publica y la imagen se captd en un
lugar abierto al publico, la Sala dejo de lado el hecho de que para
legitimar la captacion, reproduccion o publicacion de imagenes
protegidas por el derecho a la imagen, debe de ser Unicamente con
fines de mera informacion, y la misma Sala en su propia sentencia
acepta que es un reportaje sin trascendencia. En este caso, las imdgenes
carecen de ese [in informativo, ya que, lo que perciben es despertar la
curiosidad de los lectores acerca de un suceso de la vida privada de una
persona de proyeccion publica y asi subir sus ventas obteniendo
dividendos, lo que a mi parecer la publicacion Gnicamente persigue de
una manera solapada que prevalezca el interés comercial de la venta de
la revista —que dicho sea de paso, no es un periddico sino una revista
de entretenimiento— sobre el interés informativo que se alegd. Si la
noticia se hubiera enfocado desde el punto de vista de los cambios
financieros que se podrian ocasionar a raiz de la relacion entre los dos
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demandantes, en ese caso, y sOlo en ese caso podria prevalecer el
derecho de prensa frente al de imagen.

Es un hecho que la Editorial pago cuatro millones de pesetas por
las fotos en cuestion, y que las sentencias de instancia tasaron una
indemnizacion de veinte millones, que luego se anul6. Resultaria
interesante poder valorar las ganancias de la Revista, al haber publicado
esas fotos, para ver: ;si aunque hubiera tenido que pagar los veinte
millones seguia ganando a costa de la imagen de un tercero que
disfrutaba en la playa?

<) Caso de publicacion de top-less sin consentimiento

En este caso al igual que en el anterior se publicaron en una
revista del corazon fotografias de personaje piiblico en “top-less” en
lugar apartado de pantano publico, sin consentimiento previo.’>

Hechos:

. La revista “D. M.” de 10 de junio de 1994, nimero 2233, tanto en
la portada, concretamente en su recuadro de su parte inferior,
como en las paginas 18, 19 y 20, publico fotografias de los
demandantes, sin el consentimiento de ellos cuando se encon-
traban en el pantano San Juan.

o Junto a las fotografias se incluyeron las siguientes frases: (en la
portada) “Pillamos a Angeles M. con su novio y en top-less”.

o En algunas fotografias la senora M. aparece con ambas prendas
del traje de bano y en otras desprovista de la parte superior del
bikini, y el otro demandante, Juan M. G., en todas las fotografias,
aparece en calzoncillos.

o Se interpone una demanda contra los autores, directores y
editores de la Revista, que termina en una sentencia condenatoria.

. La Audiencia Provincial de Madrid desestima el recurso de
apelacion interpuesto.

(15)  Angeles M. y Juan M.G. contra la Revista Diez Minutos, Audiencia
Provincial De Madrid, Seccién 112, sentencia de 24-3-1998, Rollo de
Apelacion nam. 730/1996, Aranzadi: AC 1998/4982, Espana.
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El Tribunal senala que para que fuera legitima la vulneracion al
derecho de imagen no solo es necesario hallarnos ante una persona
publica, sino también haberse realizado las fotografias en lugar pablico.
Discrepo del Tribunal, no en el por tanto, sino en el resultando, ya que,
si no existen fines informativos de por medio, no importa que la
persona y el lugar sean publicos, ya que su imagen se deberd proteger.

Esta sentencia sigue muy de cerca las justificaciones de las demas
que hemos estudiado, con una diferencia. La diferencia a la que hago
referencia y a la vez no comparto, es que primero se toma como si fuera
una formula matematica que si el lugar a donde se llevaron a cabo las
fotografias, es lugar publico, y las personas tienen una condicion publica
se esta en derecho de publicar las fotos sin ningin consentimiento.
Luego se hace una diferencia al examinar que las posturas e indu-
mentaria de los fotografiados, si suponen situaciones de cierta intimidad,
tanto en cuanto a dona Angeles M. G., como en lo atinente al resto de
los fotografiados. A criterio del Tribunal se revelen el deseo de los
fotografiados de mantener una cierta intimidad, sin que ello se vea
afectado por el lugar en que los hechos se desarrollan, pues también se
ha acreditado que dentro del paraje publico que es el Pantano de San
Juan, el grupo del que formaban parte los demandantes, se retird a un
lugar apartado y solo con el uso de teleobjetivos se les pudo fotografiar.

Basindose en que: pese a ser publico el lugar se estaba en un
ambiente intimo y alejado, finalmente se desestima el recurso acogién-
dose la sentencia de instancia, en que se condena por dafios morales a
los demandados en 2.000.000 pesetas, pese a la importancia que le
atribuy6 la directora de la revista al publicar las fotografias en la portada
a lado precio de la misma —210 pesetas—. En estos casos se deberia
cuantificar cudl fue la ganancia de la revista por publicar estas fotos, ya
que esa ganancia se efectGa dada la imagen de los fotografiados se
deberia de adicionar esa ganancia econémica de la revista a los danos
y perjuicios tasados por el tribunal.

3. EL DERECHO DE IMAGEN Y SU VULNERACION

Los derechos de la personalidad son derechos subjetivos que
recaen sobre aspectos o manifestaciones inherentes a la persona, como
ser humano. Tampoco constituyen un solo derecho con varios aspectos
“ius in se ipsum” sino un conjunito de derechos; entre ellos se hallan los
del honor, intimidad e imagen, reconocidos en el articulo 18.1 de la
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Constitucion Espariola (RCL 1978/2836) y desarrollados en la Ley citada
de 5 mayo 1982; no se trata de un derecho tricéfalo sino de tres
derechos diferente pero semejantes.

Comparto el criterio jurisprudencial de que el honor queda muy
diferenciado de los otros dos derechos, ™ pero los de intimidad e
imagen tiene una dificil separacion dogmatica y pragmadtica, e incluso en
la doctrina italiana, francesa y especialmente la anglosajona se engloba
la imagen dentro del derecho a la intimidad. En el caso costarricense la
Constitucion tnicamente habla del derecho a la intimidad, pero por las
definiciones que hace la Sala Constitucional del significado de intimidad
se podria decir que al igual que las doctrinas antes citadas, en Costa Rica
la imagen tambien se encuentra dentro de la intimidad.

Las primeras sentencias que se dictaron en proteccion al derecho
a la intimidad (right to privacy, right to be alone) fueron en Estados
Unidos de América, y se trataban de temas de imagen: Sentencias
Roberson v., Rochester Foldin Box co. y Pavesich v. New England Life
Insurance Co.

Se podria decir que para nuestros efectos el derecho a la propia
imagen forma parte de los derechos de la personalidad y como tal
garantiza el ambito de la libertad de una persona respecto de sus
atributos mds caracteristicos como son la imagen fisica, voz o el nombre,
cualidades definitorias del ser propio y atribuidas como posesion
inherente e irreductible a toda persona.

La Sentencia del Tribunal Supremo Espanol de 19 octubre 1992
(RJ 1992/8079) en concordancia con la STS 11 abril 1987, refiriéndose a
la imagen la define “como la figura, representacion, semejanza o apa-
riencia de una cosa, entendiéndose por aquella a los efectos de la
proteccion civil por la Ley Organica de 5 mayo 1982, la representacion
grdfica de la figura humana mediante un procedimiento mecdanico o
técnico de reproduccion y en sentido juridico, que es la facultad del
interesado a difundir o publicar su propia imagen y, por ende, su
derecho a evitar su reproduccion, en tanto en cuanto se trata de un
derecho de la personalidad”.

(16) Ver por todos VIDAL MARIN, Tomis, “El derecho al honor y su
proteccion desde la Constitucion Esparniola”, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, Madrid, 2000.
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También dice que el derecho a la propia imagen no impedira su
captacion, reproduccion o publicacion por cualquier medio, cuando se
trate de personas que ejerzan un cargo publico o una profesion de
notoriedad o proyeccion publica y la imagen se capte durante un acto
publico o en lugares abiertos al publico, este Gltimo precepto establece
una excepcion que bhace decaer el derecho a la propia imagen en favor
del derecho a la informacion cuando su objeto sea de interés piiblico o
también cuando verse sobre personas de notoriedad publica y siempre y
cuando la informacion divulgada se realice en ambito ptiblico.

Hago hincapié en que esta excepcion es en favor del derecho de
informacion y no de la explotacion comercial.

Ley Organica Espanola 1/1982, de 5 mayo, de proteccion civil del
derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen, tipifica como acto de intromision ilegitima el que consiste en la
utilizacion de la imagen de una persona para fines publicitarios,
comerciales o de naturaleza analoga.

Unicamente se legitima dicha captacion, reproduccion o pu-
blicacion si esta obedece a fines de mera informacion y predomina un
interés historico, cientifico o cultural relevante, pero nunca para fines
comerciales o publicitarios, para los que serfa indiscutiblemente nece-
saria la obtencion del consentimiento del fotografiado.

Asi mismo, en algunos casos se da el caso de que algunos foto-
grafos obtienen un doble pago por sus trabajos. Primero cuando la
persona famosa —por lo general se da en el caso de las modelos—
contrata algunas fotos, para fines personales y paga por ello, y un
segundo pago cuando éste vende las fotografias a alguna revista. Esta
conducta refleja el enriquecimiento de algunos fotografos a costa de la
imagen de sus clientes.1?

(17)  El caso de las fotografias artisticas el tratamiento debe de ser distinto y
por ello se regula de manera diferente que vale la pena comentar. Para
que una fotografia tenga caracter artistico, es necesario que el fotografo
incorpore a la obra el producto de su inteligencia, haciendo que esta
trasciende de la mera reproduccion de la imagen de una persona bella,
porque entonces el deleite que produzca la contemplacion procede de
ésta, pero no de la fotografia en si. De esta manera la jurisprudencia nos
da otro punto a tomar en consideracion, ademds del caricter informativo
de las imagenes publicadas.
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El derecho no es una féormula matematica en donde se pueda
afirmar: Persona con cargo piuiblico, profesion de notoriedad o pro-
yeccion publica + Acto publico o lugares abiertos al piiblico = No es
necesario el consentimiento, ya que, como hemos visto, la misma
jurisprudencia espafnola ha dicho, que una imagen de una persona con
proyeccion publica en un lugar abierto al publico, requiere el
consentimiento del fotografiado para la publicacion de la misma, en
aras de no vulnerar ilegitimamente el derecho a la imagen, y aceptando
de manera tdcita que en algunos casos lo importante no es definir si el
lugar es publico o no, sino mis bien definir si la persona efectia una
conducta publica o una conducta privada. En ese sentido, creo que el
derecho de la imagen va mds alla de lo que se garantiza.

Dado el caso de que el derecho de informacion esta limitado por
el derecho de intimidad y el de imagen, y viceversa, y que la juris-
prudencia no ha entrado a hablar sobre qué es informacion y qué no,
conviene definir: ;qué es la informacion? Coloquialmente se dice que la
informacion es un “conjunto de noticias, informes o datos.”®

Visto de esa manera me atreveria a decir que existen dos tipos de
informacion. La informacion en “sentido amplio”, que comprende todo
tipo de datos. Una novela de ciencia-ficcion seria informacion, una revista
de automoviles, también lo seria, las instrucciones de un juego de mesa,
la poesia, un libro de cocina, y por supuesto una revista del corazon, todo
esto seria informacion en un sentido amplio, y obviamente esta definicion
no se deberia utilizar para interpretar el derecho de informacion.

Luego estaria lo que yo llamo informacion en “sentido estricto”,
que comprenderia Unicamente un conjunto de noticias de interés

Podriamos decir que en los casos de fotografia artistica, quien tiene los
derechos sobre las fotografias es quien las cre6 —el fotografo— y en los
casos de una mera reproduccion fotografica prevalece el derecho a la
imagen sobre los derechos del fotografo.

Tomando esta definicion, se deduce que la gran mayoria de las
fotografias que se publican sin consentimiento en la —mal llamada—
prensa del corazon no son fotografias artisticas, sino meras
reproducciones de gente famosa a quienes se les vulnera su derecho a
la imagen y en algunos casos al honor.

(18)  Diccionario de la Lengua Esparniola, edicion de 1989. Ediciones Océano-
Exito S.A., Barcelona, 1989.
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publico. En este grupo figurarian los periddicos, informativos,
noticieros, y el boletin oficial, es decir aquella informacion periodistica
de interés general que usualmente se basa en una serie de reglas que
buscan la objetividad para la difusion de informacion a la sociedad.

Partiendo de esta premisa me aventuraria a decir, que para
vulnerar el derecho a la imagen en beneficio del derecho a la
informacion, al publicar fotografias sin el consentimiento del
Jfotografiado, éstas deben de tener cardcter informativo. Es decir, la
fotografia debe de ser una noticia de interés puablico. Asi mismo lo ideal
para que fuese legitima la intromision en el derecho de imagen es que
el medio que la publique, sea un medio informativo o por lo menos que
sea en una seccion de cardcter informativo dentro del medio.

JLas revistas del corazon son medios informativos en sentido
estricto? A mi criterio las revistas del corazén no son mas que una revista
para el entretenimiento y como tal, cumplen su funcion. Nadie puede
negar que las revistas del corazon entretienen a quién las lee, pero;
sinforman noticias de interés publico?

Se podria decir que dentro de estas revistas aunque ellas no sean
de caracter informativo, hay secciones en donde se dan informacion.
Aqui es adonde se complica un poco el asunto, adonde un medio que
no es informativo, tiene secciones que si lo son.

Precisamente por esa indefinicion de que es considerado medio
informativo y a su vez, dentro de estos medios informativos, qué es
informacion en sentido estricto y qué no, es el Juez el que debe de
valorar en qué momento se estd dando informacion y en qué momento
es un simple entretenimiento. Pero lamentablemente no bhe podido
apreciar ninguna definicion clara de lo que los Tribunales de Justicia
entienden como informacion y como medio de informacion.

En la prensa de corazbn a mi parecer existen articulos
informativos de interés publico, como por ejemplo el nacimiento de los
hijos de Reyes, suceso trascendental para un reino, pero el hecho de que
una actriz se esté bronceado top-less en una playa no es de interés
puiblico, sino mas bien lo que se esta baciendo es abusar de la imagen
de esa persona para incrementar las ventas de una revista vulnerando
el derecho a la imagen de ésta, yy explotando su fisico sin remunerarle.

¢Una actriz famosa tomando el sol top-less, en una playa, tiene el

mismo caracter informativo que el alza de los impuestos, publicado en
algtn periodico?
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¢Un gran accidente ferroviario, tiene el mismo caracter informativo
que la nueva casa que compro la hija de una cantante famosa?

Realmente no es lo mismo, y no tienen todos el caracter
informativo de una noticia de interés publica, por eso yo no calificaria
a las revistas del corazon como medio informativo con derechos de
informacion, sino mds bien como una simple revista de lectura, como
las revistas deportivas, las revistas de surfing, las revistas de buceo o las
revistas de automovilismo, que en ocasiones tiene articulos
informativos, pero que en la mayoria de sus paginas lo que hay es
material para entretener al lector y no para informarlo.

Notese ademads que el objeto de las revistas de corazon no es dar
noticias que afecten a la colectividad, sino mas bien despertar el interés
del lector en informarse de la vida de los famosos y asi beneficiarse al
incrementarse sus ventas.

A diario vemos como las revistas del corazon atropellan el
derecho a la imagen de quienes figuran en ellas. Hace escasos afios una
revista del corazon, publicd unos desnudos parte de el portafolio
personal de modelo, de la recién electa Miss Espana sin su
consentimiento. La revista obtuvo las fotografias al comprarselas a un
fotografo que las hizo por encargo de la Srta. Ella nunca habia figurado
desnuda en ninguna revista por lo que ademas de la explotacion de su
derecho de imagen se le lesiond su derecho al honor, ya que en algunos
circulos se podria considerar inmoral el hecho de posar desnuda para
alguna revista. Ademds en el caso especifico de Miss Espana, quien
tiene un juicio pendiente contra la revista, se le pudo crear aun mas
perjuicio, ya que esas publicaciones estuvieron a punto de impedirle
concursar en Miss Universo, dada la normativa del certamen.

No queda de lado mencionar que hay personajes que viven de
las revistas del corazon y necesitan de ellas para seguir siendo famosos.
En estos casos tengo plena seguridad que este tipo de “famosos” van a
dar su consentimiento con tal de seguir apareciendo en las paginas de
la prensa rosa. Asi que limitar la vulneracion al derecho de imagen no
acabara con las revistas del corazon, solamente se les impondria el
respeto a la imagen.

Existen revistas del corazon que perciben muchas ganancias sin
atropellar la imagen de sus personajes, revistas que piden el consentimiento
para la publicacion de fotos y que no se prestan al juego ilegal de la
compra de imdgenes robadas en la intimidad de los conocidos famosos.
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Actualmente es tanto el beneficio que puede tener una de estas
revistas al publicar un top-less robado, que aunque luego sea con-
denada a pagar daros y derecho de imagen, termina obteniendo
ganancias con la publicacion sin consentimiento.

Por ejemplo en el derecho estadounidense ademas de tasar los
danos y perjuicios ocasionados al vulnerar el derecho de imagen se
cuantifica por aparte las ganancias que tuvo el medio al publicar esas
fotografias. Dado que el dinero percibido por el medio se debe a la
imagen del fotografiado, a este se le otorga ese monto, ya que sin su
imagen ese medio no hubiera percibido ese dinero.

Las sentencias de 9 mayo 1988 (RJ 1988/4049) y de 29 marzo
1996 (RJ 1996/2371), dicen:

“Que, si bien es cierto que el art. 8.2 de la misma Ley Orgdnica
de 5 mayo 1982 establece que el derecho a la propia imagen no
impedird su captacion, reproduccion o publicacion por cualquier me-
dio, cuando se trate de personas que ejerzan un cargo piblico o una
profesion de notoriedad o proyeccion publica y la imagen se capte
durante un acto puiblico o en lugares abiertos al ptiblico, también lo es
que, como viene entendiendo la doctrina mds autorizada, el cardcter
puiblico de la persona cuya imagen se produzca sin su consentimiento,
tunicamente legitima su captacion, reproduccion o publicacion a fines
de mera informacion, pero nunca cuando se trata de su explotacion
para fines publicitarios o comerciales”.

Los tribunales espanoles ha afirmado que aunque los limites de
este derecho han sido siempre imprecisos y borrosos, lo cierto es que
la mayoria de las veces la reproduccion o difusion mediante
procedimiento técnico o mecanico y sin autorizacion de la persona a la
que pertenezca la imagen reproducida, tendrd un derecho a su
proteccion y, en su caso, un eventual derecho a una indemnizacion, al
resarcimiento, y que la mayoria de las veces rozard o lesionard los
derechos a la intimidad, bien personal o familiar y a la propia imagen.

En varias de las sentencias que hemos comentado el punto mas
importante ha sido, el establecer si el lugar es publico o no, para decidir
si se requiere o no el consentimiento del fotografiado. En algunas se ha
condenado al demandado aduciendo que pese a ser publico el lugar
estaba alejado y por ello se hace una excepcion. Es decir al parecer se
esta confundiendo lo que es el derecho de intimidad que ameritaria un
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lugar o un comportamiento intimo con lo que es el derecho de imagen
que finalmente es la explotacion de la imagen de alguna persona con el
unico fin de percibir dinero.*”

Me parece peligroso el hecho de que en estas sentencias se esté
buscando como justificante el que la persona sorprendida por las
camaras tenga que estar buscando intimidad y alejada del publico. El
derecho a la imagen es un derecho de la persona, y si alguien toma
fotografias para publicarlas y ganar dinero a costa de la imagen de otro,
es casi igual que vender una casa que no es propiedad de uno, es ganar
dinero apropiandose un derecho ajeno.

Sin embargo, ademds de ser una conducta privada tomar el sol
en una playa publica, y por eso deberia estar protegido por el derecho
a la intimidad, el hecho de robar una fotografia de alguien que ejerce
un cargo publico, tenga una profesion de notoriedad o de proyeccion
publica, y exponerla en una portada de una revista con el fin de que
muchos clientes quieran adquirir la revista que tiene impresa esas
fotografias vulnera también el derecho de imagen.

En lo concerniente al derecho de imagen, mis que definir si el
lugar es publico o no, creo que se protegeria de mejor manera el
derecho a la imagen si lo que se evaluara fuera si se explota la imagen
plasmada en esa fotografia o no para establecer si se debe pedir
consentimiento para la publicacion de las fotos.

En cuanto a los funcionarios publicos; la democracia nos permite,
escoger dentro de los habitantes de una sociedad a algunos para que
nos representen, y es por ello, que a estas personas se les llama

(19)  De acuerdo con esta interpretacion y amparados en el derecho a la
intimidad, ¢si alguna persona con notoriedad publica hace su compra
mensual en un supermercado, o compra unos medicamentos en una
farmacia, eso facultaria a fotografiarle y describir lo que éste estaba
comprando? Imaginense que una persona con notoriedad publica
comprara algin medicamento que revele una dolencia poco honrosa y se
sorprenda en el momento en que sale de la farmacia. /Tendria derecho la
revista de publicar las fotos en donde alguien transita con este tipo de
medicamento? Creo que, en este caso hipotético, aunque la calle esté
abarrotada de gente y la persona tenga notoriedad publica, no tendrian
derecho de publicar esas fotos sin consentimiento, ya que es una con-
ducta meramente privada, asi como también lo es tomar el sol en la playa.
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personas o figuras publicas, se podria decir que estas personas trabajan
para el resto de los habitantes, en otras palabras son sus empleados. Es
por eso que en este caso, yo catalogaria como informacion, todo lo
relativo a la moral y buenas costumbres tanto de las personas piiblicas
como de los aspirantes a estos puestos, ya que, la sociedad que lo elige
tiene el derecho, de conocer su moral y costumbres, puesto que es su
derecho el saber a quién esta eligiendo, y esto podria ser vinculante a la
hora de la eleccion. Sin embargo, en el caso de que no existiera interés
publico en las imagenes o detalles de estas personas, estas siguen
teniendo derecho tanto a su imagen como a su intimidad. Ejemplo, ses
informacion que un alto funcionario del gobierno esté en la playa de
vacaciones? —en ese caso no seria informacion, ya que no es de interés
publico, no tiene ninguna repercusion en la sociedad de que un alto
funcionario y su esposa estén en banador en la playa. Es por eso que
creo que en esos casos las revistas tienen que pedir la autorizacion para
publicar una fotografia del funcionario en cuestion, ya que si no lo hace
estaria violando su derecho a la imagen, y se estaria enriqueciendo con
estas fotos al vender revista, para fines comerciales. Distinto seria el caso
de que el mismo alto funcionario de gobierno y su esposa estén de
vacaciones, en banador, en la playa, junto con algin conocido
narcotraficante o delincuente. En este caso creo que si deberia de
prevalecer el derecho de informacion sobre el derecho de imagen; ya
que, al ser el funcionario empleado de los ciudadanos es de interés
conocer si éste tiene nexos con personas que estan al margen de la ley
y por ello dejaria de ser entretenimiento para convertirse en informacion.

Los tribunales de justicia espanoles deben de castigar severamente
la publicacion de imagenes sin el consentimiento, ya que, solo asi dejara
de ser un negocio para algunas revistas. Recientemente una sentencia
sobre vulneracion del derecho de intimidad ha sido de gran relevancia
por el hecho de que se condend a 10.000.000 de pesetas a una revista
por publicar detalles intimos de una persona, la relevancia de la sentencia
se debi6 al monto de la indemnizacion que pese a que la demandante
pidi6 50.000.000 de pesetas lo que finalmente tasaron es mucho mas alto
que lo que usualmente se viene otorgando por indemnizacion en este
tipo casos.?”? Esperemos que este sea un comienzo para que Sse
endurezcan las indemnizaciones en Espana y se logre llevar a la practica
la proteccion al derecho constitucional de imagen.

(20)  Tribunal Constitucional, Seccion Segunda, sentencia de 05-05-2000,
Recursos de Amparo nam. 115/2000, BOE 07-06-2000. Referencia:
2000/8895.
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No es lo mismo publicar un top-less, de una bailarina nudista, al
de una modelo, al de una presentadora de television, de una politica,
de una campesina o de una simple banista que estd tomando el sol; sin
embargo, todas tienen los mismos derechos de imagen, y deberian de
poder ir tranquilas a cualquier lugar y tomar el sol en top-less, sin
exponerse a que algin roba-imigenes haga dinero a costa de su
intimidad e imagen.

En este sentido, la jurisprudencia espanola dice que la esfera
privada, como parte del honor de la persona, incluye aquel sector de
circunstancias que, sin ser secretas, ni de cardcter intimo, merecen, sin
embargo, el respeto de todos, porque el derecho que cada uno tiene a
que se respete su esfera privada garantiza la inviolabilidad de su vida
particular y merece también proteccion frente a la publicacion indebida
de bechos particulares o familiares, aunque no sean secretos, prece-
diendo de si son ciertos o inciertos.?V

Realicemos, que cada individuo tiene derecho a que los demads
no reproduzcan los caracteres esenciales de su figura sin su
consentimiento, y que esta reproduccion supone una violacion a un
derecho fundamental que puede ocasionar danos.

El derecho a la imagen es un derecho fundamental y como tal,
tiene que ser protegido en todos sus extremos. Y en el caso de que sea
necesaria su legitima vulneracion en beneficio de otro derecho
fundamental —como lo es el derecho a la informacion— se debe efectuar

El TC otorga el amparo dirigido contra sentencia del TS por la que se casa
y anula la dictada por AP Barcelona, y aprecia una vulneracion del
derecho a la intimidad personal y familiar de la recurrente —personaje con
cierta notoriedad publica— por la publicacion de amplio reportaje cuyo
nucleo lo constituian declaraciones realizadas por persona que convivid
con ella en su hogar y vinculada a la misma por una relacion laboral.
Entiende la Sala que la revelacion de distintos aspectos de la vida
personal y familiar de la recurrente que van desde supuestos o reales
defectos fisicos de ésta y los cuidados para paliarlos o evitar que sean
conocidos, hasta la descripcion pormenorizada de la vida cotidiana en su
hogar y los habitos de los familiares que con ella conviven, carentes
ademds de total relevancia publica, entrafa una intromision ilegitima en
la esfera de intimidad de la recurrente constitucionalmente garantizada.

(21)  Sentencia del Tribunal Supremo de 26 julio 1995, Aranzadi: RJ
1995/65906, Espana.
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con fines meramente informativos, de interés publico, y no con el fin
de subir las ventas de una revista de lectura que le dejara ganancias a
sus duenos a costa de la imagen de un tercero.

Me siento en la obligacion de dejar en sobre la mesa una
interrogante que me surgio efectuando este trabajo. ;Se puede legitimar
la vulneracion de un derecho fundamental consagrado en la
constitucion por medio de una Ley Organica? Ya que la constitucion no
hace ninguna limitacion al derecho de imagen ni lo delega, y la ley
habla de un limite Gnicamente con fines de informacion.

En Costa Rica la Constitucion, al contrario que en Esparna, 1no
babla expresamente de derechos de imagen y derechos de informacion.
Sin embargo, nuestra Constitucion en su articulo 24 dice que “Se
garantiza el derecho a la intimidad, a la libertad y al secreto de las
comunicaciones”.

La jurisprudencia costarricense, refiriéndose a este articulo, ade-
mas de haber dicho que la intimidad es:

“El derecho del individuo a tener un sector personal
una esfera privada de su vida, inaccesible al ptiblico
salvo expresa voluntad del interesado”*® ha dicho
también que “en una democracia todo ciudadano
tiene derecho a mantener reserva sobre ciertas activi-
dades u opiniones suyas y obtener amparo legal para
impedir que sean conocidas por otros.”

Si se interpreta que las actividades privadas de los costarricenses
pueden entrar en esa esfera de “ciertas actividades”, citadas por la
jurisprudencia, se podria decir que aunque la legislacion sea diferente,
ya que no esta escrita igual, protege los mismos derechos.

Para que no quede ninguna duda acerca de la buena interpre-

tacion del articulo 24 costarricense se debe volver a citar a la Sala
Constitucional cuando dice que:

(22)  Sala Constitucional Voto 5376-94, Costa Rica.

(23)  Sala Constitucional Voto 3308-94, Costa Rica.
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“El numeral 24 de la Constitucion Politica consagra
el derecho fundamental a la intimidad. Se trata de
un fuero de proteccion a la vida privada de los
ciudadanos. La intimidad esta formada por aquellos
fenomenos, comportamientos, datos y situaciones de
una persona que normalmente estan sustraidos al
conocimiento de extranos y cuyo conocimientos por
éstos puede turbarla moralmente por afectar su
pudor y su recato, a menos que esa misma persona
asienta a ese conocimiento... El derecho de honor y
prestigio, al igual que sus correlativos de intimidad y
de imagen, se tornan en los limites de la libertad de
informacion y de la potestad de investigacion del
Estado sobre hechos punibles

El articulo 29 de la Constitucion Costarricense dice que: “Todos
pueden comunicar sus pensamientos de palabra o por escrito, )
publicarlos sin previa censura, pero serdan responsables de los abusos que
cometan en el ejercicio de este derecho, en los casos y del modo que la
ley establezca”. La jurisprudencia constitucional ha interpretado que el
derecho a la informacion esta plasmado en este articulo y como vimos
anteriormente limitado por el derecho a la intimidad y a la imagen.

Al evaluar la legislacion costarricense me parece que en esencia
es muy similar a la espanola y que con el desarrollo de la prensa del
corazon en Costa Rica, en cualquier momento se presentaran casos a ser
ventilados en los tribunales por vulneracion a los derechos de imagen.

Es por ello que a fin de tener las normas constitucionales claras,
no estaria de mds incluir en nuestra constitucion —la constitucion
costarricense- el derecho de imagen como un derecho fundamental,
para no atenernos a que estard protegido tinicamente por la
interpretacion de la jurisprudencia constitucional.

Siempre es bueno adelantarse a los acontecimientos, por lo que
no estd de mas que en Costa Rica empecemos a hablar de la

convivencia del derecho de informacion y el derecho de intimidad y de
imagen en cuanto a la publicacion de fotografias sin consentimiento.

(24)  Sala Constitucional Voto 1026-94, Costa Rica.
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INTRODUCCION

El presente trabajo es un andlisis comparativo del concepto de
justicia en dos mundos distintos: Grecia e Israel. El primero lo enmarca
dentro de lo filosofico-politico y nos lega el campo de la racionalidad
y la conciencia; el segundo, lo enmarca en lo ético-religioso legandonos
el campo de la fe y la revelacion.

This is a comparative analysis of the concept of justice in two
different worlds: Greece and Israel.

The first one is embraced within the boundaries of the philosophic
politic view and it leaves us the field of rationality and conscience; the
second one is embraced within the ethic-religious view and leaves us the
Sfield of faith and revelation.

Esta investigacion consta principalmente de dos partes: una, la
justicia como suprema virtud en el pensamiento griego, representado éste
por Platon y la otra, aspectos generales del tema de la justicia en Israel.

Escogimos a Platon porque consideramos interesante llevar a
cabo las relaciones entre ambas culturas —griega y hebrea—, partiendo
sin ninguna duda de la existencia de un sistema filosofico con todo el
sentido de la palabra. Este estd ya consolidado con Platon. Pero
ademas, Platon ha sido considerado a través de la historia del
pensamiento, como uno de los filosofos que mayores y mas
importantes aportes ha dado a la doctrina cristiana.

Del mismo modo que una religion conlleva como columna
vertebral un conjunto de preceptos de orden moral, Platon es un
pensador que reside en el campo axiologico; del deber-ser. Postula la
justicia como suprema virtud y la ética como los fines Gltimos a perse-
guir. S6lo mediante la virtud de un individuo enérgico e inteligente que
dirija la comunidad, puede restaurarse una Republica corrompida, en
aras del bien comun de todos los hombres.

De esta manera resultan algunas relaciones entre el judaismo que
se ofrece a nuestros ojos como la religion de Israel con el caricter
distintivo de monoteista y de revelada por Dios al pueblo escogido y
Platobn como representante del genio griego fundador del primer
sistema filosofico de Occidente.
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CAPITULO PRIMERO: LA IDEA DE LO JUSTO EN LA SOCIEDAD
1. La idea del Estado: La Republica

La contribucion imperecedera de los griegos a la civilizacion
occidental estd en el dominio del hombre y de la naturaleza por medio
de la razon. Los griegos no fueron los primeros en pensar en las
regularidades recurrentes de los hechos inanimados, pero si en
desarrollar —llegando mds alla de la observacion— la actitud cientifica. En
el campo de las relaciones humanas, la originalidad griega esta en el
descubrimiento del estudio cientifico de la politica.

El primer trabajo que merece llamarse ciencia politica por aplicar
un razonamiento sistemdtico y una investigacion critica a las ideas
politicas y a las instituciones es la Republica de Platon. Después de
2.300 afnos, continGa siendo la unica introduccion a las cuestiones
basicas para considerar a los seres humanos como ciudadanos. Una de
las relevantes y nuevas ideas de la Republica es que la mejor forma de
gobierno debe ser objeto legitimo del pensamiento cientifico.

Todo el pensamiento platonico y socratico lleva implicita la idea
de la supremacia de la razon y la inteligencia como vehiculos de la
investigacion filosofica para llegar al descubrimiento de los grandes
problemas. Ningan estudio politico es viable para Platon sin abordar en
primera instancia el estudio del hombre mismo.

Como griego de su tiempo, Platon nunca pudo tener una idea
clara de la oposicion del individuo frente al Estado, ya que la ciudad-
estado no era solamente una unidad social, econémica y politica, sino
también una unidad espiritual y religiosa. No es posible conocer una
historia de la cultura griega sin aludir a la POLIS.

Los griegos se dividieron en gran cantidad de pequenos Estados,
independientes entre si y que mantenian soberanias locales. En su
recinto se localizaban el gobierno y la administracion de justicia,
ademas de comercio, industrias rudimentarias y agricultura.

Siendo el hombre un animal politico, significa esto que, s6lo en
la ciudad-organizacion, fundada no sobre la fuerza bruta, ni sobre
intereses pasajeros, ni sobre las prescripciones de los dioses puede el
hombre realizar la virtud. La virtud, vista como la capacidad de razonar
inscrita en su esencia, puede desplegarse en la forma politica de la
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ciudad-estado, la que permite a la colectividad instaurar un orden justo
y al individuo vivir de manera tal que alcance la satisfaccion legitima,
bajo el imperio de las leyes.

Resulta imposible para Platon, desligar aunque sea en teoria, el
problema ético del problema politico. La razéon fundamental se debe a
que precisamente el fin primario del orden politico (Estado) es un pro-
blema ético, cual es la consecusion del bien comun o bienestar general:

“..en la filosofia politica clasica de Platon... se
considera la vida politica desde el punto de vista de
una razon dialécticamente desarrollada, emanci-
pada del Nomos de la Polis y soberana. Pero esta
razon esta dominada por la idea del bien; es una
razon moral. La filosofia politica clasica del siglo IV
estd animada de una victoriosa fe en el poder de la
razon moral sobre las pasiones. Su ética politica es,
como toda la ética belénica en general, una ética
diddctica de la vision racional. Educa adoctri-
nando al hombre e ilustrandolo sobre sus verda-
deros fines. Cree en la posibilidad de dominar las
voluntades hibridas mediante el conocimiento ra-
cional, reposado y claro, de lo justo y de lo bueno”®

De aqui que hemos elegido el analisis de la justicia como virtud
suprema a la luz del marco de la sociedad civil, tema central de su obra
capital: La Republica.

En esta obra, se propone de manera explicita determinar la
naturaleza de la justicia. Ninguna comunidad humana puede subsistir
sin la justicia y ésta es condicion fundamental del nacimiento de la vida
del Estado. El Estado debe estar constituido de tres clases: la de los
gobernantes, la de los guardianes o guerreros y la de los ciudadanos
que ejercen cualquier actividad (agricultores, artesanos, comerciantes,
etc.). La prudencia pertenece a la primera de estas clases, porque basta
que los gobernantes sean sabios para que todo el Estado sea sabio. La
fortaleza pertenece a la clase de los guerreros. La templanza, como
acuerdo entre gobernantes y gobernados sobre quién debe regir el

(1) RITTER, Gerhard. El problema ético del poder. Biblioteca de Politica y
Sociologia. Ed. Revista de Occidente, Madrid, 1972, p. 17.
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Estado, es virtud comuan a todas las clases. Pero la justicia abarca estas
tres virtudes y se realiza cuando cada ciudadano atiende a su propia
tarea y a la funcion social que le corresponde dentro de la polis. La
justicia garantiza entonces, la unidad y con ella la fuerza del Estado;
pero de igual manera, la unidad y la eficacia del individuo. En el alma
individual Platon diferencia al igual que en el Estado, tres partes: la
parte racional, mediante la cual el alma razona y domina los impulsos;
la parte concupiscible, que obedece a todos los impulsos corporales; y
la parte irascible, que ayuda a la parte racional y se irrita y lucha por lo
que la razéon estima justo. Corresponderd a la parte racional la pruden-
cia, a la parte irascible la fortaleza y a la templanza, el acuerdo de las
tres partes en otorgar el mando a la parte racional. Al igual que en el
Estado, en el alma del individuo se logrard la justicia cuando cada una
de sus partes realice su propia funcion. De este modo, vemos clara-
mente que la realizacion de la justicia en el hombre y en el Estado solo
puede darse paralelamente. El Estado sera pues justo, cuando cada
individuo atienda solamente a la tarea que le es propia, y el individuo
que la cumpla es justo. La justicia se hara realidad, no s6lo en la unidad
del Estado en si mismo y del individuo en si mismo, sino en la unidad
del individuo y del Estado en si mismos, al mismo tiempo.

Dos condiciones estima Platon necesarias para la realizacion de
la justicia en el Estado: una, la eliminacion de la riqueza y la pobreza;
la otra, la abolicion de la vida familiar. La primera, porque ambas impo-
sibilitan al hombre para cumplir su mision, la riqueza lo corrompe, la
pobreza le hace indigente. Segin Platon, las dos clases superiores —de
los gobernantes y de los guerreros— no deben poseer nada ni recibir
compensaciones aparte de los medios de vida, pero la clase de los
artesanos no estd excluida la propiedad y a esta tercera clase se dejan
los medios de produccion y distribucion.

Respecto a la abolicion de la familia, ésta deriva de una idea
visionaria Gnica en muchos siglos, cual fue la participacion de las mujeres
en la vida del Estado bajo el principio de igualdad con los hombres, con
la Gnica condicion de su capacidad. La unidon entre hombre y mujer se
establece por el Estado con miras a la procreacion de hijos sanos; y €stos
se crian y educan por el mismo Estado tratando de conformarse todo él
como una gran familia. Dadas estas dos condiciones; el principal y gran
fundamento de las mismas es el gobierno a cargo de los filosofos.

Toda esta organizacion politica estd cobijada bajo la forma del
Estado aristocratico, concebido como el gobierno de los mejores. Hay
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que aclarar que, esta forma de aristocracia, no corresponde de manera
alguna a las existentes en épocas recientes. Estas son todas degene-
raciones del hombre justo.

El Estado cifra su razon de existir en satisfacer las necesidades a
los hombres. Se requiere para la vida humana de la ayuda y cooperacion
de los demas, de aqui que el origen de la ciudad-estado sea fundamen-
talmente una dicotomia entre lo ético y lo econémico. De esto se siguen
los preceptos de justicia, y de la division y especializacion del trabajo.
Dado que no todas las personas poseen las mismas dotes naturales y
habilidades, deben servir a la comunidad de diversas maneras.

Los tres estamentos o clases solo convivirdn pacificamente dentro
de la diversidad de sus intereses y realizando cada grupo su propia
funcion. Asi la polis cumple su cometido, cuando contribuye a la
realizacion en cada clase de la perfeccion moral.

La constitucion del Estado ideal es aquella monarquia en que el
mas sabio manda sin leyes y dispone de la direccion con gran facilidad,
tal y como lo demanda el bien comun.

Tres son las degeneraciones del Estado y tres son las que
corresponden al hombre. La primera, es la timocracia, gobierno fun-
dado en el honor, que se da cuando los gobernantes se apropian de
tierras y casas, le corresponde el hombre timocritico, ambicioso y
amante del mando y los honores, pero incrédulo de los sabios. La
segunda forma es la oligarquia, gobierno fundado en el patrimonio y en
el cual mandan los ricos; le corresponde el hombre dvido de riquezas,
calculador y laborioso. La tercera forma es la democracia, en la cual los
ciudadanos son libres siendo licito hacer lo que se quiera; le corres-
ponde el hombre democritico que no es calculador como el oligarquico
sino que, tiende a entregarse a deseos inmoderados. La mas baja de
todas las formas viene a ser la tirania, que con frecuencia resulta de la
excesiva libertad en la democracia. Es indeseable porque el tirano, para
mantenerse en el poder se suele rodear de los peores individuos. El
tirano es el mas infeliz de los hombres, ya que es esclavo de sus
pasiones a las cuales se entrega desordenadamente.

Para Platon la tarea suprema del Estado es la de educar al
hombre en la virtud del “sentido de lo justo”, de la dikaiosyne ( ).
Se educara con esmero la juventud de los dos estamentos superiores.
Por medio de la gimnasia, la musica, y la poesia, la juventud se hace
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acreedora a recibir los conocimientos que brinda la filosofia. Los
mejores estudiantes son seleccionados entre los 20 y 30 anos y se les
forma con la mayor diligencia y cuidado en la filosofia para que a los
50 anos se retiren de la funcion publica a cumplir la funcion directora
que va a regir el destino del Estado.

La diferencia principal entre los filosofos gobernantes y los
productores, es la diferencia entre sabiduria politica y conocimiento
técnico: “Porque no acabarin los males de los pueblos hasta que los
filosofos sean reyes y los reyes filosofos”.

2. Unidad de la virtud privada y de la virtud piblica

La teoria del Estado contenida en La Repuiblica, culmina en la
concepcion de la justicia. La justicia es el vinculo que mantiene la union
en una sociedad, una union armoénica de hombres cada uno con su
ocupacion dentro de la ciudad-estado de acuerdo a su aptitud natural y
a su capacitacion. La justicia como suprema virtud es a nivel social el
producto de la accion de los hombres justos que viven en armonia
consigo mismos y con sus semejantes. Esta armonia nace de la intima
conformidad de las facultades de su alma y esto hard posible del mismo
modo, la conformidad de las almas unas con otras. De aqui que, la justicia
siendo una virtud individual en su origen se transforma en virtud social.

La injusticia, por el contrario, no solo hace que nuestras
facultades y tendencias luchen entre si en nuestro interior, sino que se
encuentren en oposicion con los demas hombres. Dado que con la
justicia reina el orden en el individuo y en el Estado, es que se afirma
que es tanto una virtud publica como privada, toda vez que por medio
de ella se procura el maximo bien en el hombre y en la sociedad:

“Asi el hombre justo y bueno, posee un alma donde
lo racional adquiere pleno imperio sobre si mismo.
Esta manera de ser del alma es la salud y lo
adecuado a la naturaleza bumana. La injusticia
por el contrario, es la sedicion ( ) de los tres
elementos del alma, donde cada uno no cumple “su
Jfuncion”, sino que una parte de ella que es inferior
por naturaleza, usurpa el mando en lugar de
obedecer. Esta perturbacion y extravio de las especies
animicas es la injusticia, que especificamente, se
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expande a través de la indisciplina, vileza, igno-
rancia y total perversidad. Por tanto, la injusticia es
la enfermedad, fealdad vy flaqueza del alma, puesto
que es contraria a la naturaleza. Esta discordia
Platén la contempla tanto a nivel estatal como a
nivel animico, siguiendo asi el mismo paralelo entre
el Estado y el hombre”®

En general puede afirmarse que Platon acepto la identificacion
socratica de la virtud con el conocimiento. De aqui que, tan inseparable
es de la sabiduria el coraje como la templanza. Para Platon hay distintas
virtudes segin sean los objetos y las partes del alma a cuyos habitos se
refieran, pero todas las virtudes forman una unidad, en la medida que
son expresiones del conocimiento del bien o del mal. Las distintas
virtudes se unifican en la prudencia o conocimiento de lo que es
verdaderamente bueno para el hombre y del modo de alcanzarlo.

Platon se aferrd a la idea de que la virtud es conocimiento y es
ensenable, por esta razon la educacion adquiere el relieve tan grande
que tiene en su pensamiento.

En La Republica, considera Platon cuatro virtudes principales o
cardinales:

la sabiduria ( ), el coraje o fortaleza, ( )
la templanza ( )y la justicia ( ).

La sabiduria es la virtud de la parte racional del alma, el coraje
de la parte irascible o vehemente, y la templanza consiste en la union
de las partes vehemente y apetitiva bajo el gobierno de la razon. La
justicia es una virtud general que consiste en que cada parte del alma
cumpla su propia tarea con la debida armonia. Pero como el individuo
es un animal social por naturaleza, inmerso en una sociedad que es la
ciudad-estado, el determinar la genuina naturaleza y la funcion del
Estado se torna una necesidad imperiosa.

2 CANAS QUIROS, Roberto. El filésofo y su degeneracion. Una investiga-
cion basada en la filosofia platénica. Tesis de grado para optar por el
titulo de licenciado en Filosofia, Universidad de Costa Rica. Facultad de
Letras. Escuela de Filosofia, Feb. 1994, p.p. 135-1306.
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El ideal de La Repiiblica parece quedar en cambio, abandonado
en el Libro de las Leyes para dejar paso a un proyecto mas realizable. Ya
no se habla ni de la educacion de los filosofos ni de su gobierno que
hace utiles las leyes. Platon proclama la necesidad de éstas y las esta-
blece hasta con el mds minucioso detalle, con una frecuente bisqueda
de la exactitud matematica. Es un libro de senectud y ofrece los
resultados finales de la reflexion platonica sobre los problemas de la
ciudad-estado. Guarda muchas diferencias con La Repiiblica tanto en su
calidad literaria como en su teoria. En lo referente al presente trabajo,
me interesa destacar Gnicamente lo relacionado al tema de la realizacion
de la justicia; la ley escrita es la expresion de la ley no escrita, que no
es otra que la idea misma de lo justo. Como esta idea se dirige a la
razon, a la razon también debe dirigirse la ley escrita.

CAPITULO SEGUNDO: LA JUSTICIA COMO PROBLEMA ETICO
1. Concepto de justicia en Platon

Expuestos a grandes rasgos los lineamientos centrales de la
politica de Platon, nos encontramos en el momento de contestar a la
pregunta: ;qué es la justicia?

En el pensamiento humano hay tres conceptos fundamentales
igualmente dificiles de definir: la justicia, la belleza y la verdad. Platon
se aboca al tema de la justicia y nos dice que la justicia consiste en
poseer y hacer lo que es propio de cada cual. Esto quiere decir sin mas
que cada cual recibird el equivalente de lo que produzca y ejercera la
funcion para la que esté mas capacitado.

Un hombre justo sera entonces aquel que se halle situado
justamente en el lugar que le corresponda, actuando lo mejor posible y
retribuyendo a la comunidad lo equivalente de lo que recibe.

George Sabine,® citando a Barrer nos da la siguiente definicion:
“Puede definirse, pues, la justicia como el principio

de una sociedad compuesta de diferentes tipos de

3 SABINE, George citando a Barrer Ernst “Greek Political Theory” en:
Historia de la teoria politica. Fondo de Cultura Econdmica, IV edicion en
espanol, México, 1968, p. 51.
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bombres que se han unido bajo el impulso de su
necesidad reciproca y que por su combinacion en
una sociedad y su concentracion en sus diversas
Sfunciones han constituido un todo que es perfecto
por ser el producto y la imagen de la totalidad de la
mente bumana’”.

En un sentido global esta definicion considera la justicia como
“dar a cada uno lo suyo”, porque lo suyo de cada uno que se le trate
como lo que es, segin su preparacion y capacidad corresponde a lo
que €l debe a la sociedad en la realizacion de las tareas que en ella se
le atribuyen.

Para nosotros, en los umbrales del siglo XXI, esta definicion no
guarda relacion con nuestro concepto de justicia; porque no comporta
la nocion juridica que comprenden el término latino “ius” y el inglés
“right” y que conllevan necesariamente a situarnos en una realidad
donde el hombre esta protegido por la ley y apoyado por la autoridad
del Estado. Platon a lo sumo llega a concebir en tal concepto el
mantenimiento de la paz y el orden publico producto de la armonia que
reina en el Estado. Esta armonia deriva a su vez de derechos y
obligaciones de los individuos si, pero éstos son inherentes a los
servicios y funciones que realizan dentro de la comunidad. Recordemos
que el desarrollo del Estado o Ciudad-Estado se debe a las necesidades
de los hombres y por lo tanto Platon lo analiza bajo el marco de los
servicios no de los poderes. Ni siquiera el gobernante es analizado en
términos de un concepto de poder, sino de funcion, ya que su funcion
como gobernante es gracias a su sabiduria.

La nocion del poder soberano que conocemos hoy proviene de
Roma y de Platon, ni el mundo griego la concibieron.

Como uno de los ejes medulares del pensamiento platonico es
la educacion, y a través de ella se puede ensenar a los hombres a ser
virtuosos, este principio del bien estd implicito en la sociedad. Siendo
el cardcter social un rasgo inherente a la naturaleza humana, la maxima
ventaja para el Estado es la maxima ventaja para el individuo. De esta
manera, vemos claramente como el ajuste perfecto, la eficaz armonia
del conjunto, el acoplamiento exacto de los hombres a las posi-
bilidades de empleo y funcidén a desempenar que ofrece el Estado,
pueden conducir al Estado de lo justo. El acto concreto justo es la
realizacion tactica de la justicia.
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2. Concepto de justicia en Israel

El vocabulario juridico hebreo es muy variado y difuso; nada hay
en €l que recuerde la precision de términos o conceptos del derecho
romano. En el presente trabajo tratamos con mayor énfasis de lo que se
puede denominar justicia distributiva o justicia social por enmarcarse el
tema dentro del marco de la sociedad civil. No obstante lo anterior,
merecen mencionarse ain a grandes rasgos, la justicia de Dios y la justi-
cia original; para coronar la exposicion, con la teoria de la justificacion
religiosa por ser de incidencia capital en la doctrina cristiana.

En la cultura hebrea resulta imposible separar la justicia humana
del mundo religioso.

Los términos mas frecuentes son mispat ( ) con un amplia
gama de valores que comprende, tanto el derecho establecido como el
acto justo, la norma juridica y su recto uso; sédeq, sedagah ( ),
que también puede ser tanto norma recta como accion ordenada vy justa;
hesed ( ) que acentia los sentimientos de humanidad en las
relaciones sociales; hoq, huqqah ( ) que de ley escrita (hqq.
“grabar”) pasa a significar el derecho derivado de la misma.

La distincion entre unos y otros no se mantiene constante y mas
bien van empleados como sinénimos, aplicindose tanto a la accion de
Dios como a la conducta del hombre frente a Dios y frente a sus
semejantes.

A pesar de que muchas de las costumbres y leyes israelitas son
comunes con las de otros pueblos y revelan los usos juridicos
tradicionales en el Medio Oriente, la justicia y los consiguientes
procesos judiciales fueron siempre interpretados en estrecha relacion
con la divinidad: la justicia es cualidad divina y exigencia que Dios
impone a los hombres. Porque Dios es el Santo y en igual medida es el
Justo. El Dios Santo va a mostrar Su Santidad por Su Justicia; va a
premiar el bien y castigar el mal.

Esta verdad -la Santidad—, es inexpresable por ser cualidad
originaria: lo que él tiene de propio y radical. Isaias 40/26 Isaias 6/3.

Como la lengua hebrea carece del adjetivo divino, Yahvé y Santo
son sinonimos: Salmos 7/22  Isaias 5/24.
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Los profetas son los que hacen que la santidad de Dios adquiera
relevancia moral, en torno al tema de la justicia que se perfila como un
tema religioso con matiz social. Tenemos por ejemplo: en Deutero-
nomios 24/14 y sgtes, como se erige la defensa del pobre, del huérfano,
la viuda o el extranjero desvalido, cuyo grito clama a Dios.

Por ello la justicia social o humana biblica es mucho mds amplia
que el aristotélico “dar a cada cual lo suyo” (también para los griegos la
diké fue originariamente una divinidad que solo con el progreso de
racionalizacion se trocd en mero producto humano).

La justicia biblica no es simplemente una de las llamadas virtudes
cardinales, sino que comprende y abarca toda la vida honrada y santa;
a quien nosotros llamarfamos “un santo” en la Sagrada Escritura se le
califica de “un justo” que estd en orden con Dios y con el prdjimo,
porque guarda todos los mandamientos divinos y estd asi sin pecado.
No es pues, una virtud parcial, sino la expresion de una conducta
intachable. El calificativo de “justo” apunta sobre todo a los deberes
sociales de honradez y misericordia respecto del préjimo. Incluso
justicia dicen los estudiosos del judaismo llega a significar toda obra de
misericordia. Pero lo especificamente biblico de la justicia en Israel es
su religiosidad esencial. La mejor religiosidad de Israel vera en la justicia
del hombre el mids noble don divino: no solo la justicia asemeja el
hombre a Dios, sino que es concesion y misericordia divina y no logro
humano. Se cita a colacion en este sentido, que antes de la ley, antes
de la circuncision, Abraham cree confia en Dios y ese abandono se le
atribuye como mérito y justicia. Lo que interesa en este sentido, es que
la justicia no es tanto cualidad que el hombre adquiere sino don y
premio que Dios generosa y misericordiosamente le concede.

Los profetas son los primeros hombres cuya vision del ser humano
tienen una profundidad tal que se cuestiona a los desamparados, a los
dejados de las manos de Dios. Esto marca un hito, ya que en la
antigliedad fue Israel el Gnico pueblo no esclavista. Los profetas van hacia
el punto medular de esta realidad de los desamparados, que ofende la
santidad y la justicia. Israel es el pueblo de la Alianza, dejar que parte del
pueblo esté desamparado es quebrar esa Alianza.

La nocion del projimo se da por primera vez en Israel (red) como
el que estd cerca de mi en un principio, y poco a poco se fue

espiritualizando.

227



“Ama a tu projimo como a ti mismo”, ya aparece en el Antiguo
Testamento y un ejemplo de ello lo tenemos en Levitico 19/18. Esto
conlleva necesariamente a suponer que toda reconciliacion con Dios se
da a través del projimo.

La Alianza comprende tres categorias:

1. Hézed: amor, piedad. Levitico 19/18.
El amor a Dios que no abrace el amor al pr6jimo no tendra razon
de ser.

2. Emeét: verdad o fidelidad, lo vemos en Isaias 49/15. “Yo no me
olvido de mi pueblo”. Al pueblo se le exigird una solidaridad para
que perdure. Esta disposicion prohibe la tenencia de esclavos
judios.

3. Justicia (sédeq o sédeqgah)

La contravencion de estas categorias supone “el pecado social”,
que en la tradicion cristiana se ignord por anos. Israel es pionero en la
toma de conciencia respecto a la iniquidad que implica la existencia de
ciertas capas sociales.

Ejemplos de lo anterior los encontramos en: Levitico 25/35 y
siguientes.

La justicia de Dios en el Antiguo Testamento descansa sobre la
base de la Alianza con su pueblo. De este modo, hay que entenderla
no tanto de un modo teodrico, a partir de la idea universal de justicia,
sino de relacion social, de garantia del derecho fundada en un pacto.
La justicia de Dios comprende un concepto central teologico e historico-
soteriologico, mas extenso que el concepto de “fustitia” romano.

La justicia de Dios se manifiesta muy especialmente en el Antiguo
Testamento en la reprobacion de los enemigos exteriores de su pueblo,
pues ya Yahvé habia dado su palabra a Abraham de que poseeria la
Tierra Prometida. También el individuo se halla bajo el amparo de la
justicia de Dios esencialmente justo, apoyado en principios juridicos —la
ley del Sinai— que supera en alto grado las compilaciones legales de
otros pueblos. El hecho de considerar a Yahvé como el Gnico protector
del derecho, encierra una gran diferencia con la Grecia antigua,
politeista, carente de una fuerte linea religiosa unificadora en donde
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ademas las fuerzas naturales personificadas no estaban libres de
caprichos, arbitrariedad, celos y todo tipo de pasiones. En la Alianza
Dios se perfila ante todo como supremo juez asistido de solidas normas
juridicas que responden y van en concordancia con su propia
naturaleza moralmente impecable. Por esto, puede El, asimismo exigir
absoluta sumisiéon y recurrir ante El con suma confianza. En esta
medida, los conceptos de sedaqah y hésed se fueron aproximando a los
que conocemos como caridad y bondad.

En Isaias, la justicia de Dios esta vinculada estrechamente a su
absoluta Santidad. Tras la purificacion que se alcanza después del
destierro, la justicia de Dios puede volverse a entender en conexion con
su amor y fidelidad.

Con la confianza en la justicia de Dios se relaciona de forma muy
natural la esperanza en el premio de los buenos y el castigo de los
malvados.

En relacion con la justicia original, ésta se refiere al estado de la
primera pareja humana antes del pecado. No entraré a detallar este
punto por cuanto ademas de alejarnos del tema de la justicia normativa,
me llevaria a otro estudio y a otro trabajo.

Partamos entonces hacia el tercer punto mencionado que es la
“ustificacion”. El término “justificacion” expresa la condicion o estado,
efecto de la justicia, que comprende en la doctrina catdlica no solo el
perdon de los pecados, sino también la santificacion y renovacion
interior del hombre. Ambos términos, justicia y justificacion, responden

a los términos hebreos sédeq y sédagah ( ) que provienen de sadaq
( ). Sadaq en su significado fundamental tiene varias acepciones:
D “Ser justo”, de modo que esa justicia pueda ser declarada en un

juicio legal, puede también designar conformidad a una norma
objetiva, como por ejemplo un precepto y también a una norma
subjetiva dictada por la conciencia. También comprender los con-
ceptos afines de fidelidad y benevolencia. Encontramos ejemplos
de lo anterior en Job 10/15y 15/14 Isaias 43/9 Salmos 19/10.

2) “Declarar a uno justo”, “reconocer que su causa es justa”: Exodo
23/7. Deuteronomio 25/1, Isaias 5/23.

3) “Hacer justo”: Isaias 53/11.
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Es interesante subrayar la diferencia que asume el término segin
se trata del sujeto agente de la accion. Si se trata de un hombre o de un
juez humano, la declaracion de justicia puede ser de un valor Gnicamente
declaratorio, como el caso de justificar al culpable, ya que esto podria ser
contrario a la verdad objetiva. En cambio cuando es Dios quien declara
la justicia, esta declaratoria es la realizacion de una verdad, ya que El no
puede declarar como justos a los que no lo son. De aqui pasamos al
concepto de “hacer justos”, sobre todo en lo que se refiere al perdon del
pecado. La actitud de Dios ante el pecado es la de un Juez que aplica la
justicia reinvindicativa, sin embargo, como el perdén se expresa por el
término de justicia, el pecador debiendo ser castigado es objeto de pura
misericordia, traduciéndose el juicio de Dios en un juicio salvador.

Los derivados de sadaq, sédeq y sedaqah que se traducen como
justicia, ain cuando son sinbnimos presentan matices —en opinion de
los entendidos— que convienen aclarar: sédeq. Por ejemplo, expresa
relaciones de la justicia entre los hombres o de norma o regla que las
regula; asi tenemos en Isaias 1/21-26, 33/5 54/14, Genesis 30/33,
Proverbios 10/2. En cambio, sedaqah, esta considerado como la justicia
divina, en su manifestacion del Ser de Dios en relacion con los
hombres. De esta manera las cosas podemos resumir en cuatro las
acepciones de sédeq y sedaqah:

1. Cuando se refieren a las relaciones de los hombres entre si o a
las relaciones del hombre con Dios, prevalece la nocion de
justicia judiciaria tanto punitiva como absolutoria; ejemplos,
Isaias 11/5, 32/1, Proverbios 25/5.

2. Cuando se refieren a la idea de obediencia a los preceptos
divinos en las relaciones del hombre con Dios, ejemplos en
Deuteronomio 914, Job 27/6 y 35/8.

3. Cuando se refieren al atributo divino en virtud del cual Dios
castiga al culpable y absuelve al inocente a la manera de un juez
imparcial, ejemplos en Isaias 5/16, 10/22 51/6-8.

4. Cuando se refieren a la justicia divina que es mds bien bondad y
misericordia, en virtud de este concepto, Dios nos concede el
perdon del pecado. Se refiere especificamente a la justicia
salvadora de Dios y a la concesion de beneficios al pueblo de
Israel que no tiene mas mérito que el de haber sido elegido por
El. Ejemplos al respecto se pueden encontrar en: Isaids 33/5,
45/8, 51/5. Deuteronomio 6/25.
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CONCLUSIONES

En el presente trabajo resultan dificiles las comparaciones,
principalmente porque el tratamiento del concepto de justicia es
sustancialmente diferente en el judaismo y el helenismo. No obstante en
lo personal, estimamos que mas que comparar, lo importante radica en
valorar que son dos culturas opuestas que se influyen mutuamente y
que se heredan al pensamiento occidental. Como senala Kaufmann:

“El judaismo encarné la idea de la revelacion
divina, de la profecia y del espiritu sacro; fue la fe
en un Dios que dio al hombre la Tord y la mitsvot
para mostrarle la senda de la vida y de la virtud, y
su aspiracion, la de amoldar la existencia conforme
a los preceptos inspirados en sus antiguos profetas.
La cultura griega, en cambio, se distingue por su
idea de la razon cientifica: pretendio perfeccionar
un sistema del pensamiento, una vision cosmica
basada en una conciencia racional; creyo en el
poder de redencion del intelecto, creo la ciencia y la
filosofia, y estimo que la razon era capaz de
mostrarle al hombre su senda de la vida y de la
virtud”®

De esta manera, vemos el teocentrismo, que da primacia y valor
supremo a Dios, frente al antropocentrismo que da primacia y valor al
hombre en tanto ser racional.

La contribucion del pensamiento hebreo a la herencia politica del
mundo ha sido elemental: la idea de la fraternidad entre los hombres de
“un mundo” que ha estado profundamente enraizado en la idea del
monoteismo; tal y como lo transmite la Biblia. Aunque esta contribucion
no es en modo alguno exclusiva del mundo hebreo, pues se dio en otros
pueblos incluso mas antiguos, si se destaca mucho en su pensamiento y
modo de vida. El politeismo griego, por el contrario, hizo dificil la
unidad de la humanidad y su pluralismo religioso refleja su incapacidad
para sobresalir institucionalmente de los limites de la ciudad-estado.

(4) KAUFMANN, Iejezkel. La época biblica. Editorial Paidos, Buenos Aires.
Argentina, 12 edicion, 1964, p. 149.
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Los griegos no pueden tener una idea clara de la oposicion entre
el individuo y el Estado, ya que la ciudad-estado no era tan solo una
unidad social, econémica y politica, sino también una unidad espiritual
y religiosa. En la religion politeistica de las ciudades-estado, los dioses
eran comunidades de dioses y no habia problema si un individuo fuese
miembro de una comunidad en un sentido y no lo fuese en el otro. Aun
cuando el griego desconociera la oposicion entre individuo y Estado, si
conocia la “res publica” o cosa comun entre los seres humanos.

La religion hebrea separa el alma del hombre de la condicion de
ciudadano y establece la idea de un espiritu inalienable e indestructible
fuera del dominio y de la jurisdiccion del gobierno, una filosofia
desconocida para todos los griegos.

Desde el punto de vista social, Israel es visionario; puesto que
desde el Antiguo Testamento se consigna la maxima social primordial
“Ama a tu projimo como a ti mismo” (Lev. 19/18) fuente de inspiracion
no solamente de doctrinas comunitarias sino de todo humanismo. Israel
se opone a toda esclavitud —fenémeno por lo demds muy comun en la
Antigiiedad—, y establece un dia de descanso —desconocido en la mayoria
de los lugares de la tierra— y contiene una serie de normas protectoras a
favor de los trabajadores, deudores, mujeres, nifios y pobres.

En Israel el sistema juridico normativo y el mundo religioso se
confunden y Yahvé se considera como el Unico protector del Derecho;
en cambio en Grecia el sistema juridico normativo no se encuentra
unido a la religion, sino que va a adosarse mas bien a la normativa que
organiza politicamente al interior de las ciudades-estado.

Este sistema alcanzara su plenitud en Roma.

Como el mundo hebreo y griego son esencialmente diferentes, la
semantica es también notoriamente diferente.

Mientras que en el hebreo se dan caracteristicas totalizantes en el
sentido que los términos son poco concretos y poco especificos en sus
conceptos, (una palabra designa decenas de contenidos), en el griego
existe un esfuerzo constante por delimitar los contenidos en aras de
lograr nociones Unicas, especificas y concretas de significado.

Mientras se configuraba el mundo hebreo, Grecia llegaba a su
culminacion, con Platon a la cabeza como genio fundador del primer
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sistema filosofico en Occidente, creador de una estructura racional de
pensamiento donde la razon se erigia por primera vez para dar cuenta
de todo lo existente. Israel entre tanto, levantaba una religion.

Meditando sobre este hecho, he llegado a conclusiones per-
sonales. La filosoffa pudo surgir gracias a que la teogonia no supo dar
respuesta a las inquietudes, como si lo hizo la razon a través del
nacimiento de la filosofia en Grecia. Esta no hubiera podido florecer
nunca dentro del mundo de religiosidad de Israel.

En cambio, para este pueblo y mas tarde para la mayoria del

mundo, la fe cumple un papel alterno a la razon, satisfaciendo la
respuesta a la pregunta de ser en el mundo.
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Reseiias bibliograficas a cargo de Jorge Enrique Romero Pérez

Haba,

Enrique Pedro. Tomo 1. Elementos bdsicos de axiologia
general. Axiologia I (403 paginas); Tomo I1. Axiologia juridica
Jundamental. Bases de valoracion en el discurso juridico.
Materiales para discernir en forma analitico-realista las claves
retoricas de esos discursos. Axiologia 11 (367 paginas) (San José:
Editorial de la Universidad de Costa Rica, 2004).

Esta obra fundamental del Dr. Haba se divide del siguiente

modo

Tomo I: ENRIQUE PEDRO HABA
lf[,F,HE)T()} BASICOS DE

A. Elementos de descripcion '“IOI‘:’:‘(’;’],:JGE'\‘ERAl‘

B. Planos de enfoque

C. Posiciones valorativas

D. Lenguaje y razonamiento

E. Categoria discursiva - logica de las

cuestiones

F. ¢Qué juicios de valor, y como pueden ser
sostenidos cientificamente?
} El problema de la demostracion
H. Criticismo realista
Tomo II:
A. Cuestiones preliminares
B. ¢Qué significa “justicia”?
C. Variadas pautas de valor en el derecho
D. Tensiones, antinomias
E. Derecho natural y positivismo juridico
F. El “mito juridico basico” y la seguridad del Derecho
G. Modos de fundamentacion falaciosos
H. Interpretaciones del Derecho
L. “Sistema” y apoliticidad como mitologia del discurso profesional

Apéndice Derecho e ideologia

Estos libros de madurez del autor, reflejan la evolucion del pen-

samiento del maestro Haba. Es un aporte esencial en América Latina de
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uno de intelectuales mds relevantes, en el campo de la teoria general
del Derecho y de la filosofia juridica.

— 0 —

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sala Constitucional, Corte
Suprema de Justicia, Instituto Interamericano de Derechos Hu-
manos y Colegio de Abogados de Costa Rica. Justicia, libertad
y derechos bumanos. Ensayos en homenaje a Rodolfo Piza
Escalante (San José: Editorama, dos tomos,
total 1210 paginas, 2003). o

Los importantes ensayos de juristas nacio-
nales y extranjeros en Derecho Publico, Constitu-
cional, Derechos Humanos y Tributario en honor
del Dr. Rodolfo Piza Escalante, se han clasificado
para su publicacion de acuerdo al criterio institu-
cional de cada una de las partes que ha auspi-
ciado esta valiosa obra.

Justicia, libertad y derechos humanos

Su Prélogo esta escrito por Roberto Cuéllar, Director Ejecutivo del
Instituto Interamericano de Derechos Humanos; vy, sus respectivos Pre-
Jfacios por el Presidente de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, Antonio Augusto Cancado Trindade y el Presidente del Colegio de
Abogados de Costa Rica, Manuel Amador Hernandez.

— 0 —

Barahona Kruger, Pablo. Corrupcion e impunidad: correlaciones e
implicaciones. Presentacion: Dr. Juan Marcos Rivero Sanchez.
Prologo: Dr. Fernando Cruz Castro. (San José: Editorial Juridica
Continental, 209 paginas, 2004).

El contenido de esta obra es:

Pablo Barahona Kriiger

CORRUPCION Delimitacion conceptual y aproximacion al tema
E IMPUNIDAD:

CORRELACIONES La impunidad
E IMPLICA CIONES

Correlaciones entre la corrupcion y la impunidad
Implicaciones de la corrupcion e impunidad
Recomendaciones

Conclusiones

Bibliografia

Anexos.

236



El Dr. Marcos Rivero, en la presentacion afirma que basta con
abrir las paginas de los diarios en Costa Rica para encontrarse practica-
mente todos los dias, un nuevo caso, un nuevo problema, relacionado
con la impunidad y la corrupcion. No es de extranar que todo ello se
traduzca en una constante pérdida de confianza de la poblacion en el
funcionamiento de las instituciones democraticas.

Por su parte el Dr. Fernando Cruz, en el Prologo, indica que la
mayor parte de los puestos en la Administracion publica dependen de
consideraciones estrictamente politico partidistas. Siendo la financiacion
de los partidos politicos la madre de todas las corrupciones.

En el tiempo actual del pais, la corrupcion tiene dimensiones
enormes, recordando la ecuacion:

Corrupcion: control del poder (monopolio) mds discrecionalidad
menos rendicion de cuentas (transparencia, responsabilidad).

— 0 —

Piza Escalante, Rodolfo. La justicia constitucional en Costa Rica.
Edicidon preparada y actualizada por Rodolfo Piza Rocafort y
Jorge Cordoba Ortega (San José: Investigaciones Juridicas S.A.,
217 paginas, 2004).

Esta importante obra esta dividida en
varias partes:

Primera: la justicia constitucional en Costa Rica

Segunda: ambito y parametros del control de
constitucionalidad

Tercera: modalidades del control de constitucio-
nalidad de normas

Cuarta: modalidades de proteccion de los dere-
chos fundamentales

En el Prologo Rodolfo Piza Rocafort hace una semblanza de su
padre y en la Presentacion, Jorge Cordoba Ortega realiza una reflexion
sobre la trayectoria vital del autor de este libro.

— 0 —
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Llobet Rodriguez, Javier “Justicia penal” en el Estado arbitrario. La
reforma procesal penal durante el nacionalsocialismo (San José:
Editorial Juridica Continental, 161 paginas, 2004).

El indice de este libro es:

1. Proceso penal y sistema politico
El surgimiento del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos como consecuencia
de los horrores del régimen nazi y en par-
ticular del holocausto

3. El nacionalsocialismo y sus relaciones con la
doctrina de la seguridad nacional latino-
americana

4. El desmontaje del Estado de Derecho du-
rante el nacionalsocialismo

El Derecho en el nacionalsocialismo

La dualidad policia y administracion

Los juristas y la reforma penal y procesal penal nazi

Los proyectos de Codigo Penal y Ordenanza Procesal Penal

durante el nacionalsocialismo

9.  La reforma procesal penal durante el nacionalsocialismo

10.  Derecho Penal y Procesal penal del enemigo en la actualidad

Conclusiones

Bibliografia

X oW

En las conclusiones su autor afirma que se podria caer en engano
si se estudiara la justicia penal nacionalsocialista a partir de la normativa
legal que se fue aprobando durante el mismo, puesto que la base legal
fue desbordada totalmente por la actuacion meramente policial, que
actuaba sin sujecion a ley alguna.

Debemos valorar mds la importancia que tienen las garantias
penales y procesales, como consecuencia del necesario respeto a la
dignidad humana.

— O p—
Leon Guzman, Marlen. Andlisis de riesgos y su aplicacion en el

comercio internacional de alimentos (San José: Investiga-
ciones Juridicas, S.A., 120 paginas, 2004).
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El contenido del libro es:

Capitulo I:  andlisis del riesgo

Capitulo II:  los elementos del andlisis del riesgo

Capitulo III: el nivel adecuado de proteccion en
relacion con el analisis de riesgos

Conclusiones

Bibliografia

En la Introduccion general, la autora nos

Marlen Le6n Guzman

Analisis de riesgos
y su aplicacién
en el comercio

internacional
de alimentos

B o ssen s

expresa que se analiza juridicamente el riesgo en el Derecho Alimen-
tario y Sanitario Internacional. De este modo, el andlisis del riesgo
alimentario es un instrumento técnico y juridico que permite justificar
las medidas sanitarias, como potestades publicas, encaminadas a lograr
la proteccion de la salud humana, animal y la sanidad vegetal (con-

clusiones).

ginas, 2004).

Israel Barrantes Sinchez. Ley gemeral de control interno.
Comentada y concordada. Anexo: manual de normas generales de
control interno. (San José: Investigaciones Juridicas S.A. 133 pa-

Renauld Castro, Andrea. Imputacion objetiva y delito culposo (San
José: Investigaciones Juridicas S.A. 254 paginas, 2004).

Las siguientes partes componen esta obra:

Andrea Renauld Castro

II. La imputacion objetiva

Imputacién objetiva | Conclusiones
y delito culposo Bibliografia

[ 5 Ty
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I. La accidon penalmente relevante

III. Tipicidad culposa e imputacion objetiva

En la Introduccion su autora nos indica
que el objetivo general del libro es examinar el
tipo comisivo culposo a partir del método de
analisis de la imputacion objetiva, partiendo de la




hipotesis de que a pesar del aporte que resulta de la aplicacion de la
teoria de la imputacion objetiva en cuanto a la fijacion de controles y
limites en la determinacion de la conducta culposa, su planteamiento
lesiona el principio de responsabilidad penal personalisima.

— 0 —

Antillon Montealegre, Walter. Ensayos de Derecho Procesal (San
José: Investigaciones Juridicas S.A., dos tomos: primero, 390 pa-
ginas, segundo, 413 paginas, 2004).

Esta obra del maestro Antillon, tiene este contenido:

Walter Antitlorn

Ensayos
de Derecho
Procesal

Tomo I

Segundo tomo:

Primer tomo:

Introduccion: el camino recorrido

1.
2.
3.

La accion penal

Notas en el proceso ejecutivo comin

El proceso ejecutivo segin el proyecto de
Codigo de Procedimientos Civiles elaborado
por la Comision de la Corte Suprema de
Justicia.

4. Lla insolvencia del no comerciante y el concurso civil de

acreedores

El auxilio judicial internacional

Aspectos procesales de la nueva Ley de Inquilinato

5
6. Modelos procesales para la justicia revolucionaria
-
8

. ¢Es el proceso una relacion juridica?

9.  El proceso como cultura
10.  Derecho Procesal Civil de Centroamérica
11.  Una reflexion historica sobre la casacion
12, Jurisdiccion y resolucion alternativa de conflictos
13.  La carga de la prueba en materia civil
14.  El sistema de la oralidad
15.  Organizacion judicial y Administracion de Justicia

Ese sendero vital que el maestro Antillon construy6, lo matiza asi

en la Introduccion:
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Eclecticismo juridico en los afios juveniles, 1950-1960
Por el camino de la dogmatica juridica, 1961-1975
Tras una epistemologia juridica marxista, 1975-1989
Los retos de la globalizacion neoliberal, lo actual

p— O —
Munoz Urena, Hugo Alfonso. Consideraciones sanitarias en el

comercio internacional. Estudio introductorio (San José: In-
vestigaciones Juridicas S.A., 276 paginas, 2004).

Esta obra esta divida en estas partes: i e
Pri ASPEctos | Consideraciones
rimera: Aspectos generales SaniGias eniel
Segunda: Ambito internacional Comercio
Tercera: Centroamérica y Costa Rica Internacional
Conclusiones

Estudio Introductorio

Anexo:  Acuerdo sobre la aplicacion de medi-
das sanitarias y fitosanitarias
Bibliografia P i s

En la Introduccion su autor nos expresa que los paises son
soberanos para determinar sus niveles de proteccion sanitaria. Asi-
mismo, los pueblos tienen derecho de exigirle a sus autoridades sa-
nitarias que los protejan de riesgos para su salud, para la salud de sus
animales y para la sanidad de sus cultivos.

p— O —
Sagot Rodriguez, Alvaro. Jurisprudencia del recurso bidrico y

Jorestal (San José: Investigaciones Juridicas S.A., 252 pdginas,
2004).

Alvaro Sagot Rodriguez . )
Esta obra contiene dos secciones:

Jurisprudencia
del Recurso Hidrico

Primera:  Recurso hidrico
Segunda: Recurso forestal

y Forestal
Su autor en la Presentacion nos indica que
este libro tiene como fin primordial el entregar al
@ publico una compilacion de jurisprudencia muy

importante, relacionada con dos areas vitales para

241



el futuro de la especie humana, como es lo que tiene que ver con el
recurso hidrico y el recurso forestal. A la vez que cita las palabras de un
indigena amazonico: tan solo cuando el ultimo rio sea contaminado, el
tltimo pez muerto, el tiltimo darbol talado, ustedes se daran cuenta que
el dinero no se come.

Gutiérrez, Jorge Presidente de la Comision Permanente de Estudio
y Revision del Codigo Sismico de Costa Rica (San José: Investiga-
ciones Juridicas S.A., 321 paginas, 2004).

Patino Cruz, Silvia; Victor Orozco Solano. La inconstitucionalidad
por omision (San José: Investigaciones Juridicas S.A., 308 pa-
ginas, 2004).

El contenido de esta obra esta clasificado en varios titulos:

I.  Supremacia constitucional: fundamento de

e peinoGue control de las omisiones constitucionales
II. La inconstitucionalidad por omision
: B III. Garantias de proteccion de la inconstitucio-
Inconstitucionalidad nalidad por omision
por omisién IV. Implicaciones juridicas y politicas del recono-

cimiento de la figura de la inconstituciona-
lidad por omision

Conclusiones generales

Bibliografia

Anexos

En el Prologo el Dr. Gilbert Armijo afirma que esta investigacion
va dirigida a destacar el fundamento juridico del control de constitu-
cionalidad, en sentido amplio, ante las omisiones parciales o totales de
las autoridades publicas con poder normativo que violan la Constitucion
Politica.

La autoria del libro afirma que se puede definir la inconstitu-
cionalidad por omision como una falta de desarrollo por parte de los
poderes publicos con potestad normativa, durante un tiempo excesiva-
mente largo, de aquellas normas constitucionales de obligatorio desa-
rrollo, de forma tal que se impide su eficaz aplicacion (pp. 65-66).
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Lozano Chang, Leyla Kristel. El curador como organo auxiliar en
los procesos concursales liquidatorios (San José: Investiga-
ciones Juridicas S.A., 414 paginas, 2004).

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

Primero: El curador o sindico

Segundo: Funciones del curador: administracion,
gestion y representacion

Tercero: Régimen disciplinario.

Leyla Kristel Lozano Chang

El Curador como Organo
Auxiliar en los Procesos
Concursales Liquidatorios

Conclusiones
Bibliografia
Anexos: Jurisprudencia.

En la Introduccion su autora nos expresa
que esta monografia tiene como objetivo exponer
(mediante analisis de doctrina, legislacion, jurisprudencia proyectos de
ley y otros aportes), la importancia, tecnicismo y responsabilidad con
que se deben desempenar las funciones por el curador.

[ O = P,

p— O —
Gonzalez Pinto, Jorge Alberto. Abuso sexual, violencia intrafamiliar
y procesos familiares. Manual de abordaje (San José: Investiga-

ciones Juridicas S.A., 115 paginas, 2004).

Los capitulos que conforman esta obra son:

Abuso sexual, I. Violencia intrafamiliar

violencia II. Abuso sexual a menores
intrafamiliar y III. Menores involucrados en procesos familiares
procesos familiares
(Manual de Abordaje) Conclusiones
Bibliografia

gesee consezrio | Apéndice: Entidades donde referir, solicitar
informacion y/o atencion en materia de violencia

o intrafamiliar

El autor, psicologo clinico-forense, nos indica en la Introduccion
que la presente obra tiene como propdsito, no solo ofrecer al estudiante
y al profesional en el drea de la psicologia, derecho y medicina, edu-
cacion y trabajo social, una vision global de la tematica de la violencia
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intrafamiliar, del abuso sexual y de los procesos familiares donde hay
menores involucrados, sino fundamentalmente proveer a los funciona-
rios judiciales, asi como al personal de otras entidades, de un instru-
mento de trabajo que incluya las técnicas apropiadas del abordaje, que
les permita obtener la mas amplia y objetiva informacion posible sobre
un determinado hecho o situacion judicial, en la que una victima de vio-
lencia intrafamiliar o un menor se encuentren involucrados, salvaguar-
dando ante todo la estabilidad emocional y la salud psiquica de éstos.

— 0 —

Urena Salazar, José Joaquin. Actividad procesal defectuosa y
proceso penal (San José: Editorial Juridica Continental, 103
paginas, 2004).

Sin lugar a dudas este libro, afirma el Dr.
Javier Llobet Rodriguez, en el Prologo, contribuira
a la discusion dogmadtica y jurisprudencial con
respecto al tema de la actividad procesal defec-
tuosa en Costa Rica, ello luego de la recepcion
euforica y acritica que habia recibido el voto 141-
2002 y por ello mismo de las reacciones negativas
que en ciertos sectores producird el abandono del
criterio vertido en ese voto, ello a través del voto
984-2003 de la Sala Tercera.

Por su parte, su autor senala, en el Prefacio, que el tema de este
libro es la actividad procesal defectuosa en el proceso penal costarri-
cense y su relacion con el principio de preclusion procesal.

— 0 —

Hernandez Aguilar, Alvaro; Carmen Maria Escoto
Fernandez. El cobro de los titulos | cane
cambiarios. Acciones y excepciones
cambiarias (San José: Investigaciones El Cobro de los

Juridicas S.A., 407 paginas, 2004). Titu_los_
Cambiarios

Alvaro Hernandez Aguilar
nen Maria Escoto Fernandez

El contenido de este libro se divide en estos
capitulos:

|| (Acciones y Excepciones Cambiarias) |

L. Acciones cambiarias
1L Excepciones cambiarias
Bibliografia
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El objeto de esta obra es brindar a los lectores una vision
sistematizada y coherente acerca de las singulares vicisitudes que se
presentan estrechamente ligadas, en el Ambito procesal, respecto a las
pretensiones cobratorias sustentadas en titulos cambiarios (letra de
cambio, pagaré y cheque).

— 0 —

Salas Porras, Ricardo. Cldsicos politicos modernos. Nolas al margen
(San José: Investigaciones Juridicas S.A., Universidad de Costa
Rica, Posgrado Centroamericano en Ciencias Politicas, 261 pa-
ginas, 2004).

Ricardo Salas Este libro trata de notas al margen de cla-
sicos en Ciencia Politica como: Nicolds Maquia-
Clasicos Politicos | velo, Francisco de Vitoria, Bartolomé de las Casas,

Modernos Ginés de Sepulveda, René Descartes, Marqués de

Sade, Federico Engels, Federico Nietzsche, Robert

(Notas al margen) Michels, Max Horkheimer, Antonio Gramsci, Mi-
chel Foucault y Roland Barthes.

@ Su autor nos indica que a lo largo del 2003

o mme—e | tuvo ocasion de elaborar una serie de reacciones

— ante ciertos clasicos politicos de la modernidad.

Los revis6 y aprestd para ser sometidos a consideracion de alguna
editorial. Hoy ese texto ha sido publicado.

— 0 —

Peralta Aguilar, Saray; Sergio Quesada Carranza. Principio de opor-
tunidad. Aplicacion en Costa Rica (insignificancia del hecho-
testigo de la corona) (San José: Investigaciones Juridicas S.A., 357
paginas, 2004).

Saray Peralta Aguilar

El contenido del libro contiene estos capitulos: Serdo QL esAds calinzn
I Caracterizacion del estudio Principio de
II.  Marco tedrico Oportunidad

III.  Principio de oportunidad reglado en Costa

Rica Aplicacién en Costa Rica
. .z (insignificancia del hecho-testigo de la corona)
IV.  Resultados e interpretacion

[ B == T

Conclusiones y recomendaciones
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En el Prélogo, el Magistrado Daniel Gonzdlez Alvarez, sehala que
esta obra analiza el funcionamiento de un vital instrumento juridico que
ha sido puesto en manos del Ministerio Publico, constituido por el
principio de oportunidad, segin el cual dicho 6rgano del Estado puede
prescindir de la acusacion penal en ciertos supuestos previamente defi-
nidos por el legislador, no obstante que en el caso concreto, subsistan
suficientes elementos probatorios para concluir que una persona ha
cometido un hecho delictivo reprimido con una sancion penal.

En esta investigacion se pone al descubierto que la prictica ha
tergiversado los objetivos de politica criminal que se persiguieron, en
virtud de la arbitrariedad con que se le asigna la etiqueta de “bagatela”
a los casos en que se opta por aplicar el principio de oportunidad, con
el tnico proposito de eludir trabajo, caracterizado por un interés interno
y gremial, mas que el de buscar una mayor eficiencia en la persecucion
de los delitos.

— O p—
Chinchilla Coto, José Carlos; Maynor Antonio Mora Alvarado. El debate
costarricense sobre la fertilizacion in vitro. La disyuntiva de
Frankestein (San José: Investigaciones Juridicas S.A., 169 paginas,

2004).

Su contenido esta dividido asi:

L Ni a favor ni en contra Joss Carlos Chinchilla

laynor Antonio Mora
II. El anhelo de procrear
III. ~ La persona es una persona El Debate
IV.  Los grupos de células Costarricense
V. Religion contra ciencia sobre la
VI.  La racionalidad ética Fertilizacién
VII.  Amor inconstitucional In ‘:’tr ok

1 it Frankenstein

VIIL.  El cuarto poder s
IX. Todo lo contrario
Fuentes. S e tnss

El libro inicia su exposicion informando que el 11 de octubre del
2000, la Sala Constitucional dio a conocer su voto 2306-00 sobre la
fertilizacion in vitro y la transferencia de embriones.

Este libro plantea un debate sobre esa resolucion constitucional.

Es una reflexion sobre la tecnociencia y sus efectos sobre la integracion
social y la accion del sujeto en la sociedad contemporanea.
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