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1. EL PODER JUDICIAL COSTARRICENSE: ESTRUCTURA
VERTICAL

El Poder Judicial costarricense tiene, como se ha dicho en muchas
ocasiones, una estructura. vertical _que en_la prictica_provoca una
atmosfera autoritaria y de escasa participacion. Se confunden funciones
jurisdiccionales de la maxima jerarquia con labores administrativas. Ni
remotamente existe un autogobierno de los jueces. No puede pedirse a
los jueces que sean independientes, que no expresen simples criterios
mayoritarios o de encuesta, que resuelvan en funcién de garantias
individuales, st en realidad estin sometidos a una estructura que no sélo
es autoritaria, sino que crea y profundiza una cultura organizacional
autoritaria. Los mensajes son contradictorios, porque por un lado se nos
plde una independencia absoluta, pero al mismo tiempo estamos
atrapados por una estructura de gobierno concentrada y vertical. Muchos
son los aspectos que como funcionario judicial que conoce las entrafias
y vicios estructurales del Poder Judicial se pueden decir. Pertenezo a la
generacidon que ahora gobierna el Poder Judicial, la amistad tejida a lo
largo de los afios convierte estas observaciones en un ejercicio dificil,
porque siempre existe el peligro de que mis palabras se tomen como un
ataque personal. Pero este temor, que provoca dolorosas experiencias
personales, no me impiden hablar con franqueza, procurando no
convertir estas apreciaciones en un ataque personal. El Poder Judicial
tiene muchos elementos positivos. La financiacién asegurada constitu-
cionalmente, el peso de la Sala Constitucional, con algunos excesos,
quizis, pero su aporte al fortalecimiento del Estado de Derecho, es muy
positivo. La oportunidad que hemos tenido muchos jueces de estudiar en
el exterior gracias a la visidn de muchos magistrados como don Ulises
Odio, etc. Pero también existen rasgos que no pueden ocultarse y que
deben evaluarse. Comienzo por algunos casos en los que me parece que
nuestros compafieros han sido maltratados innecesariamente. Han sido
sometidos a experiencias que son humillantes. No creo que nos hayamos
reunido para ignorar estos hechos, que en el mejor de los casos requiere
una cuidadosa evaluacion.

2, EJEMPLOS DE MALTRATOS INNECESARIOS
a) Caso de Alajuela

Los jueces del Tribunal de.Alajuela, victimas de un sistema en el
que cada cuatro anos se confirmaba el nombramiento de los.jueces. Un
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sistema que 1gnoraba los requls1tos basicos que aseguren la estabilidad e
indepen: encia del juez. Es un caso que quizds se ha olvidado, pero su
antigiedad no le hace perder vigencia. A los companeros Vinicio
Zamora, Georgina Sinchez y Ligia Gonzilez, no se les confirmé su
nGHibramtentsPot(ué, no se sabe con exactitud, todos sospechamos
gue por su discrepancia con la Sala Constitucional. La exclusiéon de
dﬁﬁ‘o%(? ﬁmaonanos es un triste monumento al irrespeto "de la autonomia
‘dé Ensamxento por cierto, un derecho fundamental muy importante en

estos dias.

b)  Elsegundo caso: el del Lic. Leovigildo Rodriguez

El Lic. Rodriguez por diversas presiones tuyvo que abandonar el
Poder Jud1c1al mamfesmgio_,‘ ijblicamente, que habia recibido algunas
‘pres1ones én algunos casos importantes. Estas declaraciones generaron
una reaccién piblica de la Corte Plena, conminando al Lic. Rodriguez,
para que identificara al juez que lo presion6. Por supuesto, que el Lic.
Rodriguez guardé silencio. No se sentia seguro de plantear una denuncia
de este tipo, al igual que dificilmente lo haria un juez en el actual sistema.
La concentracion de poder administrativo y jurisdiccional que caracteriza
nuestro Poder Jud1c1al impide que los jueces puedan’ dlcrepar y con

S o

hbertad plantear sus objeciones. y.reclamos.- - -

©) El tercer caso: de las licenciadas Judy Madrigal Mena
y Mayita Ramo6n Barquero

Respecto a la primera, protestd en nota enviada al Consejo
Superior del Poder Judicial, exponiendo su malestar porque la Comisién
de Asunto_g_ Lab MMm que. se. Je sometiera . a una evaluaaon

“que ni 51qu1era se le hablan exp;esaglo los motivos por los que era
sometida a tal evaluaqgn, Por supuesto, que se informé que la Licda.
Madrigal Mena no presenta ninguna limitacién desde el punto de vista
fisico ni mental para el desempefio de funciones habituales.

De igual forma se adoptaron una serie de acuerdos en los que se
pretendia someter a la Licda. Mayita Ramén Barquero a una valoracién
SICOOgICa Y Siquitrica.

En los dos casos mencionados, la polémica se ha planteado por la
asignacion de cuotas de trabajo que deben cumplir los jueces laborales.
Las o?je_c’igpesuy rcclampg de las dos juezas provocaron, sin duda alguna,
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un cuestionamiento sobre su capacidad sicologica. No sé si la oposiciéa,
al igual Gue en los mejores tiempos del stalinismo, se traduce en un
cuestionamiento sicologico. Es decir, que objetar, discutir, oponerse, es

sintoma de anormalidad. -
: 340-R
MNo. 9l /2000
C-5
Sin_ningun fundamento, el Consejo decidi6, unilateralmente,
reducirle el plazo de su nombramiento interino. También fue sometido a
una evaluacion siquidfrica. El resultado de tal evaluacion, se “filtr6” a la
prensa. El Consejo Superior, el catorce de setiembre de 1999 habia
ordenado una valoracién siquiatrica del Dr. Alberto Porras Gonzilez. El
dictamen de don Alberto, segin se informdé en los medios de
comunicacién, establecié que tiene: “una personalidad obsesiva, con
principios muy rigidos, lo cual lo lleva a cuestionarse y oponerse a
situaciones que no considera apropiadas, y que lo hace disfuncional en
la estructura del sistema laboral en que se desenvuelve. Su personalidad
no es modificable, como tampoco 1o es el medio laboral, por tanto se
considera no apto, para desempenar sus funciones habituales en el Poder
Judicial”. Esta evaluacién, como ya mencioné, se “filtré” a la prensa y
provocd graves perjuicios al juez y al desarrollo de un juicio en el que
participaba como juzgador.

Me pregunto, aplicando principios basicos de equidad e igualdad,
algiin Magistrado de la Suprema admitiria que se le ordene someterse a
una evaluacién siquiatrica? Por supuesto que no.

En todos los casos citados, los derechos humanos de dichos
jueces, no tienen una instancia confiable a la que podrian recurrir. Pocos
se animan interponer un recurso de amparo. Saben muy bien que
pueden ser estigmatizados. No voy a entrar en elucubraciones, los que
estamos aqui nos tiembla el pulso para interponer un recurso de amparo.

| La tutela que podria darnos la instancia constitucional, no es muy
Mrlmer término, porque la Sala Constitucional es parte de la
- estriictura administrativa del sistema judicial,Jlo que es.funcionalmente
inconveniente. Se convierte _en parte interesada de_ los actos
administrativos quE’sE’E— ueéﬁonan’ Por otra parte, segiin me comentan
algunos jueces, aunque se designe a una Sala suplente, siempre perciben
“un debilitamiento de esta instancia, porque es la propia Corte la que
designa a los integrantes de la Sala suplente. No creo que pueda existir
una manipulaciéon en tal designaciéon, pero no deja de ser
institucionalmente inconveniente que la instancia judicial encargada de
tutelar la vigencia de la Constitucion, adopte decisiones admmlstratlvas y

d) El cuarto caso de Alberto Porras
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que sea la encargada de designar, directa o indirectameflte, ala Sa!a
suplente. En este caso, el elemento sicolégico que caracteriza la garantfa
‘del juez natural para el administrado, se debilita significativamente. Me
pregunto, en estos €asos y OUOS potenciales, sse tutelan satisfacto-
Hamente los derechos humanos del juez?, ¢su libertad de pensamiento?
Pareciera que no.

Respecto a estas garantias, subsiste el interrogante sobre las
evaluaciones sicologicas de los candidatos a la judicatura. No parece
consecuentemente que a los miembros de la Suprema no se les someta
en su ingreso a una evaluacion sicologica, pero si se ordene respecto a
los otros miembros de la judicatura. Sobre esta prueba sicolégica se
abren muchos interrogantes que deben ser evaluados cuidadosamente.

3. INDEPENDENCIA INTERNA - CARRERA JUDICIAL

Recientemente el juez Ewald Acuiia renunci6 a su cargo y entre los
hechos que menciond, sefalé que habia recibido llamadas de sus
superiores para que le diera trimite ripido a algunas causas. Serd esta
practica conveniente? ;,Qué pasa con las otras causas por las que no
intercede el superior? ;Qué cultura organizacional reflejan estas llamadas?
Sin duda alguna una cultura autoritaria y vertical. Es parte de una
arraigada tradicion.

Respecto a la carrera judicial, hay muchas limitaciones e
incongruencias.

El Consejo de la Judicatura costarricense no tiene real autonomia.
Al igual que ocurre con todos los 6rganos del Poder Judicial, la Corte
Plena, cuando lo estima conveniente, sustituye al Consejo y resuelve
materias que supuestamente son competencia del primero. El tema de los
interinos, es demencial. Casi el sesenta y cinco por ciento de los jueces
costarricenses estd ocupando el cargo interinamente. Triste panorama.
Esta cantidad de jueces interinos se fueron acumulando por el
incumplimiento de la ley. ;Se ha incumplido el articulo catorce de la Ley
Organica del Poder Judicial, tanto para los propietarios como para los
suplentes? Respecto a la designacion de interinos que deban ocupar el
cargo por un periodo superior a los tres meses, en la mayor parte de los
casos no se ha seguido el procedimiento que sefala la norma recién
citada. (Y quién se atreve a decirle a la Corte que en estos casos incurre
en un acto ilegal? Nadie, porque el sistema es esencialmente vertical,
autoritario y opaco. Nadie se atreve a sefialar estas graves infracciones,
excepto algin magistrado, que en posicion minoritaria lo senale en
sesiones de Corte Plena. Pareciera que se acumularon los interinazgos
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para asfixiar la carrera judicial. La acumulacién de interinos, la debilidad \
de la carrera, su escasa trascendencia y su debilidad, han impedido I
vigencia efectiva del concurso de antecedentes y de un auténtico
escalafén judicial. Tampoco en estos casos la mayor parte de los
perjudicados se atreven a interponer un recurso de amparo, porque
saben_que tal recurso significaria su exclusion frente a un concurso que
solo sirve para designar a tres finalistas, en el mejor de los casos y dengro
de tales finalistas, la Corte escoge, dicrecionalmente a cualquiera de los
tres. En estas condiciones, de los posibles candidatos, ¢quién se atreveria
a interponer un recurso de amparo? ;Teme que tal antecedente pueda
perjudicarle en un sistema de nombramiento esencialmente discrecional
y sin control. ¢Pero ademis, la propia Corte adopta decisiones que
contradicen frontalmente lo que establecen el articulo setenta y siete del
estatuto del servicio judicial, pues en sesién 50-99, resolvié, en primer
lugar, que para las vacantes se deben enviar “sextetas”, es decir, ya no son
tres candidatos, sino que la dicrecionalidad incontrolada, se amplia a
seis. En segundo lugar, tampoco se trata de sextetas, sino de sextetas
ampliadas, porque debe incluirse, ademis, al funcionario que haya
estado interinamente en el puesto durante dos afos y que obtenga una
nota de siete. ;Puede la Corte modificar de esta forma la ley? ;Por qué estd
tan segura que nadie se atreverd a interponer un recurso de amparo? ¢Se
justifica que quienes resguardan la vigencia de la legalidad y
constitucionalidad, adopten un acuerdo que contraviene la ley. Realizar
un concurso de antecedentes para que se pueda escoger entre seis
candidatos o entre tres, es realmente una,burla.a.un sistema de méritos.
Curiosamente, en materia de contrataciéon administrativa ha existido un
vigoroso desarrollo doctrinal y jurisprudencial que ha establecido que la
Administracion debe escoger la mejor oferta. En funcion de la libertad de
empresa y €l principio de igualdad, a nadie se le ocurre proponer que la
égminisgaci@?ﬁ“ €scoger, sin ningdn control, entre las tres mejores

ofertas. A nadie se le ocurriria legitimar esta tesis. Quizds es porque Ta
empresa privada crea mucha, pero mucha libertad. Pero resulta, que
cuando se trata del nombramiento de los jueces, cuando se trata de la
designacion de seres humanos, entonces se le rinde un injustificado
homenaje a la incontrolada arbitrariedad, creando un sistema en el que
impera la opacidad y una incomprensible discrecionalidad.

La debilidad del Consejo v la vigencia de una estructura vertical
autoritaria, se refleja, por ejemplo, en otro hecho: Para la designacion de
doscientos jueces, se cre6 una Comision de Magistrados sin que
interviniera el Consejo en dicho procedimiento. Se supone, logicamente,
que al Consejo le corresponde exclusivamente tal competencia. Pero
realmente es s6lo una competencia delegada, aunque la ley no lo
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establezca expresamente. Y me pregunto: ;existe un mecanismo que
impida estas desviaciones? Realmente no existe.

{1la independencia interna del juez fortalece con la carrera judicial.
No es el derecho humano del juez el que se lesiona, sino que es un vicio
estructural que debilita la independencia judicial y en estas condiciones
se provoca una inconveniente devaluacion de las garantias de toda la
poblacion.’}

La Intervencion de la cipula en las decisiones de otros tribunales,
no es conveniente. La critica, la evaluacion puablica del trabajo de los
jueces, es conveniente, por esta razon dentro del 6rgano encargado de la
Administracion del Poder Judicial deben participar otros sectores de la
sociedad civil, sin embargo, la actividad de la cdpula judicial debe
ajustarse al sano principio que establece la Constitucion italiana cuando
sefiala que[los magistrados se distinguen entre si solo por la
(+- diversidad de sus _funcmnes') La integracién de Comisiones como las

de Penales, Laboral, Contencioso Administrativo se convierte en un
mecanismo sutil de intervencion sobre el juez. Estas comisiones, dada la
jerarquia y poder de los miembros de la cipula que la integran, sin
proponérselo en algunos casos y en otros con plena conciencia, se
convierten en una instancia informal de control sobre los jueces, lo que
resulta a todas 1UCES Tnconveniente. Esta atmésfera paternal y quizas
patriarcal que tiende a predominar frente a la cOpula judicial, debe
superarse. Cuando estas comisiones convocan a los jueces, ;qué
significan estos encuentros? El paso a la imposicion de criterios es muy
sutil y casi inevitable.&:l control disciplinario es el dnico viable y
juridicamente aceptable. Pero la Corte Plena no puede dedicarse a
examinar las decisiones de los jueces emitiendo juicios de valor sobre su
contenido. Claro que lo pueden hacer y es sano que lo hagan, los
profesores universitarios, los medios académicos y forenses. Pero no es
aceptable que lo haga un cuerpo colegiado como Corte Plena, cuyos
integrantes resuelven, en dltima intancia lo que resuelven los otros
miembros de la judicaturajResulta incomprensible que quienes conocen
en ultima instancia de los procesos, Te digan a Ios jueces de primera
instancia, los criterios de que deben aplicar. El juez de la Gltima instancia
sdlo puede dar indicaciones mediante sus fallos. Exceder tal potestad, se
convierte en una prictica que desnaturaliza la independencia judicial.
Respecto a la eficiencia en el servicio, tal evaluacién debe corresponderle
a los entes disciplinarios y administrativos que no ejerzan funciones
jurisdicionales.

La Sala Constitucional-o-cualquiera-de_las otras Salas, ven. con
preocupacion que el Parlamento se dedique a censurar a los magistrados
por sus decisiones, bueno, esta preocupacién es la misma frente a las
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observaciones pablicas que hacen los miembros de la ¢{ EC
respecto a decisionés. de los jueces de otras instancias. Y en este caso,
nuevamente no se lesionan los derechos individiduales de los jueces,
sino que se debilita sensiblemente la independencia judicial.
Independencia interna-Régimen disciplinario.

El régimen disciplinario, elemento fundamental en el
fortalecimiento de la independencia interna del juzgador, también
muestra serias debilidades. Por ejemplo, el afio pasado, durante varios
meses funcioné una Comisién de enlace con la Inspeccion Judicial. ;Y
esto que significa? Recientemente la Corte considerd que ya no era
necesaria, pero en cualquier momento, puede resurgir aal mismo control,
porque no parece que exista un limite infranqueable en este aspecto.

4. Inspecciéon judicial

La posicién de la Inspeccion Judicial dentro de la estructura
institucional, no le da seguridad plena a los jueces de que en caso de ser
juzgados, es una instancia totalmente independiente. De todas maneras,
la ley contiene graves limitaciones en las que se aprecia el
incumplimiento del principio de legalidad respecto a las sanciones
disciplinarias, tal como ocurre con el articulo 194 de la Ley Orgénica del
Poder Judicial (L.O.PJ.) que permite crear faltas por analogia, de tal
forma que en un caso podria fundarse una destitucién en una falta cuyo
sustento juridico se construye por analogia. Igual ocurre con el articulo
199 de la L.O.P]J., porque sefiala que ante graves retardos o errores
judiciales, tal situacidén puede convertirse en causal de destitucién que
conoce y resuelve la Corte Plena. La vigencia del principio de legalidad
en estos casos, es muy dudosa.

Los inspectores son designados por la Corte, que es también la que
impone las sanciones mis graves. El nombramiento de los funcionarios
citados, tiene un limite temporal. Estas sujeciones denotan
verticalicalidad y una inconveniente concentracion de poder que al final
debilitari, sin duda alguna, la independencia interna de los jueces.

Queda mucho por hacer. Todavia en nuestra cultura no se
comprende muy bien qué significa la independencia judicial. No basta
que los magistrados de la cipula judicial sean independientes frente a los
otros poderes o que el Poder Judicial reciba suficientes recursos
econémicos. Profundo arraigo tiene la concepcién vertical de la
autoridad. Se piensa que es la Corte la que debe corregir y reprender a
los jueces. Sin embargo, estas potestades sélo son aceptables dentro de
un proceso disciplinario, con las garantias debidas.
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Aarenuncia al poder, la autolimitacion, es el verdadero homenaje
a un.awéitico credo democratico. Los problemas que ha tenido el Poder
Judadal no es un vicio de las personas, ni de don Edgar Cervantes, ni de
qmenes ejercen la magistratura. Es la estructura organizacional, con su
concentracién de poder, su verticalidad, la confusién de funciones
administrativas, jurisdiccionales y disciplinarias, asi como la falta de
instancias de control disciplinario sobre la ctipula judicial. Ahora dicen
que hay mis democracia en el Poder Judicial. Claro, la democracia para
los miembros de la Corte Plena, pero el autogobierno de los jueces, la
fortaleza de la carrera judicial, la independencia interna de los jueces, son
asignaturas pendientes en nuestro sistema.
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I.  INTRODUCCION -

Ante la necesidad de buscar alternativas que aseguraran un control
eficaz de la acumulacién administrativa, se produjo en la primera mitad
del siglo veinte el surgimiento de los tribunales administrativos espe-
cializados y mis recientemente la figura del Ombudsman, Procurador o
Defensor del Pueblo.

En Costa Rica, mediante la Ley N° 7319 se cre6 la figura del
Defensor de los Habitantes, quien a pesar de sus pocos afios de
existencia ha venido a revelar en su quehacer diario y en los informes
anuales rendidos ante la Asamblea Legislativa una serie de irre-
gularidades administrativas cuya validez formal no puede controlarse
adecuadamente a través de los medios ordinarios de control de la
actividad administrativa, bien porque se hace imposible emplazarla ante
las instituciones de control, bien porque la actuacién de ésta resulte
ineficaz.

El articulo 1° de la Ley 7319 establece lo siguiente:

“Articulo 1°~—La Defensoria de los Habitantes de
la Repiiblica es el 6rgano encargado de proteger los
derechos e intereses de los babitantes.

Este organo velard porque el funcionamiento
del sector publico se ajuste a la moral, la justicia, la
Constitucion Politica, las leyes, los convenios, los
tratados, los pactos suscritos por el Gobierno y los
principios generales del Derecho. Ademads, deberd
promocionar y divulgar los derechos de los ha-
bitantes”.

Como vemos, la Defensoria de los Habitantes de la Repablica tiene
como funcién la de velar porque el funcionamiento del sector piblico se
ajuste a todo lo establecido por el bloque de legalidad asi como a la
moral, la justicia y los principios generales del Derecho.

La Defensoria de los Habitantes ha venido atendiendo los
problemas planteados por los habitantes en contra de la Administracion
por situaciones de pasividad o inercia en su actuar, o bien por la
existencia de una omisién o infraccion a su deber legal de obrar o actuar
que le es propia.

Es preciso destacar que la funcion de la Defensoria de los
Habitantes consiste en el ejercicio de una magistratura de influencia,
razéon por la cual las recomendaciones, sugerencias O solicitudes
(excepto las de rendicién de informes) no son actos de imperio, sino que
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su cumplimiento depende en mucho de la acogida que sus destinatarios
le brinden y su fuerza reside en el deber de actuar establecido por la ley
al ente al que se dirige la recomendacion.

Distinta es la funcion de la Contraloria General de la Republica,
ente de rango constitucional llamado a fiscalizar la Hacienda Publica y la
Procuraduria General -de la Republica, ente que goza legalmente de
autonomia, pero que sus titulares al ser abogados del Estado, sujetos
como tales a defender los intereses de éste y, eventualmente a cumplir
sus 6rdenes ven limitada la defensa de los intereses de los habitantes. }

Vemos asi, que existen 6rganos de control cuyas funciones se
limitan a tutelar segmentos de la realidad lo que hace necesaria una
mayor coordinacion entre los diferentes actores. La Defensoria ha
realizado esfuerzos importantes de coordinacién con los diferentes
6rganos de control no solo en el dmbito técnico sino también al maximo
nivel jerdrquico, sin embargo, no se aparta de la necesidad de que dichos
esfuerzos sean realizados de manera mas sistémica y sistematica.

Por ejemplo: colaboracién solicitada a la Procuraduria respecto a
zona maritimo terrestre 0 a la Contraloria respecto al dinero que debe
entregar la Comision de Festejos Populares de San José al Hospicio de
Huérfanos.

) " También se pueden citar casos como el desfalco del Banco Anglo,
los hieChos suscitados en Aviacién Civil o los de Asignaciones Familiares,
resultan muy aleccionadores para enfatizar la necesidad de coordinacién
entre los 6rganos de control. Especificamente en el caso del Banco Anglo
se logré que el Juez que conocia la causa y todos los demis expedientes
del despacho pudiera dedicarse Gnicamente a la atencién del Banco
Anglo lo cual era necesario por la complejidad del asunto. La basqueda
de soluciones integrales en donde la experiencia de muchos es
sumamente necesaria, debe ser una excelente opcidn para evitar un
mayor deterioro del funcionamiento del sector publico.

Por otra parte, es necesario destacar la funcién de dos antes que
han surgido a la vida legal recientemente y que cumplen un gran papel
en la labor contralora del Estado: la Autoridad Reguladora de los
Servicios Pablicos (Ley N° 7593) y la creacion de la Comisién Nacional
del Consumidor a través de la promulgacion de la Ley de Promocion de
la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor (Ley N° 7472). )
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II. EL NUEVO ENFOQUE DE LA PROTECCION AL CONSUMIDOR
Y EL PAPEL DE LA DEFENSORIA DE LOS HABITANTES

Desde hace aproximadamente cuatro afios, Costa Rica cuenta con
la Ley de Promocidén de la Competencia y Defensa FEfectiva del
(Consumidor (Ley N° 7472), instrumento juridico, absolutamente
necesario para una sociedad que ha decidido incorporarse a la
globalizacién y que requiere del acceso a los mercados internacionales
para lograr indices de crecimiento y desarrollo, sobre todo de cara a las
exigencias del nuevo siglo.

Durante la década de los ochenta se inicia en Costa Rica la
transformacién de un Estado proteccionista, llamado a tutelar el
“bienestar” de los consumidores, interviniendo directamente en todo lo
relativo a abastecimiento, calidad y sobre todo precios, en los bienes que
de consumo de los costarricenses hacia un Estado mads abierto~y menos
controlador.

En el esquema anterior, el consumidor no tenia que preocuparse
por exigir al oferente de los bienes y servicios el cumplimiento de
caracteristicas esenciales, garantias, ni tampoco de preocuparse de
practicas especulativas con los precios, porque la gran mayoria de los
articulos (sobre todo los de primera necesidad) estaban total y
absolutamente regulados y bajo la vigilancia permanente del Estado.

Con el cambio de concepcién de las funciones del Estado, que
inicia con la aprobacién del Programa de Ajuste Estructural ( PAE D),
Costa Rica pasa a depender de exportaciones no tradicionales teniendo a
su vez que abrir su mercado.

El requisito para lograr la insercioén en el mundo globalizado, es
sustituir la produccién de aquellos bienes y servicios en que no se tienen
ventajas comparativas, por aquellos en que si se puede ser exitoso en el
exterior. Ademas, para poder competir en el extranjero se requiere de un
cambio de actitud del productor. No se puede ser exitoso, si se mantiene
la creencia de que se puede cumplir con requisitos de calidad para el
mercado extranjero, pero se pueden obviar los mismos en el mercado
nacional.

De la capacidad de transformar los esquemas productivos con la
mayor rapidez y con el menor costo social, depende la posibilidad para
el pais de genenar mayor desarrollo.

Uno de los aspectos fundamentales para lograr ese ulterior
objetivo, es el de proveer mecanismos efectivos para que los consu-
midores tengan acceso oportuno vy facil a la informacién para tomar Sus
decisiones, asi como el acceso a los mecanismos adecuados para exigir y
obtener calidad en los bienes y servicios.
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. '1:Bn -ese sentido, la Ley persigue el objetivo de proteger los
derechus e intereses del consumidor y promover la competencia.

En ese 4mbito, la actividad del Estado ya no se puede concebir
como: participante activo de las relaciones comerciales y productivas,
sino ‘'mis ‘bien como garante de la competencia y la defensa del
consumidor.

, Es por esto que la Ley N° 7472, abarca tres aspectos funda-
meéntales: la desregulacién de mercados, la promocion de la competencia
y la defensa del consumidor. Estos aspectos se desarrollan a continuacion
ligando el papel que ha asumido la Defensoria de los Habitantes con

respecto a cada uno de ellos.

1. Desregulacion econémica

El objetivo fundamental de este aspecto en la Ley 7472 consiste en
brindar las condiciones para que el Estado no entorpezca, impida o
distorsione las transacciones naturales del mercado, tanto interna como
externamente, segin los requerimientos asumidos en el Acuerdo General
sobre Aranceles y Comercio (GATT).

La normativa vigente, por lo tanto, pretende brindar protecciéon al
ejercicio de la libertad de empresa y garantizar el acceso a la mayor
productividad. Los trimites y requisitos que puede imponer el Estado son
aquellos relacionados con la proteccién de la salud, la seguridad, el
ambiente y la garantia de cumplimiento de estindares de calidad de los
bienes y servicios que se comercializan internamente sin importar su
procedencia.

En la ley se establece que la regulacion de precios procede por
excepcion y temporalmente cuando existan imperfecciones de mercado,
pero siempre teniendo en cuenta los aspectos relativos al abastecimiento.
Se mantuvo la potestad del Estado de regular la canasta basica a la que
se tiene acceso con el salario minimo que se establezca, cuando lo
considere necesario.

En todo este tema, es importante sefialar que la Defensoria debe
ser vigilante en dos aspectos fundamentales: los aspectos relativos al
control de calidad y los efectos sobre el medio ambiente. La Defensoria
debe ser vigilante de que en el pais no se siga la estrategia de crecer a
toda costa y luego ver como se enderezan los problemas ambientales
generados, porque en la mayoria de los casos, no se logra su
recuperacion o si lo logran seria a un altisimo costo.

Como ejemplo se puede citar la problematica ambiental generada
por una empresa productora de citricos en la zona norte del pais la cual
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lanzaba los desechos en un Parque Nacional produciendo gran
contaminacién ambiental con la aparente autorizacién del Ministerio det
Ambiente.

Ademis es necesario senalar el expediente tramitado en el
Defensoria sobre el uso que se le dio en el pais —en labores agricolas
bananeras- al producto toxico conocido como DBCP (Nemagén y
fumazone) en el que existiendo instrumentos legales en materia de
registro y control y uso de plaguicidas, los controles fueron insuficientes
y no se consideraron los potenciales efectos sobre la salud humana.

Desde 1977 se restringi® el uso en Estados Unidos, pero
continuaron exportindolo a Costa Rica y la Standard Fruit Company
insistio en su uso. Los diagndsticos muestran ahora los dafios en la salud
por el uso del producto y no es hasta 10 afios después, (1988), que se
prohibié su uso. Hay que preguntarse ;qué pasé con el decreto que
prohibié su uso, qué papel desempeiié el Ministerio de Agricultura y
Ganaderia en la constataciéon del no uso del producto, en qué
condiciones quedan estos productos con la politica de desregulacion?

Por otra parte, la Defensoria mantiene una actitud de vigilancia
con respecto al papel que debe asumir el Ministerio de Economia (MEIC)
en su labor de regular los precios de la canasta bdsica y de monitorear la
evolucion de aquellos bienes cuyos precios no estan regulados.

Debe recordarse que la labor de la Defensoria en la regulacién de
precios (tanto de bienes privados fundamentales como piblicos) es
asegurar que los entes encargados garanticen a los consumidores las
condiciones de calidad adecuada, con un mercado transparente que
garantice precios justos y competitivos.

Como ejemplo de lo anterior podemos citar la intervencion de la
Defensoria de los Habitantes en los Gltimos meses, en la liberalizacion de
los precios del arroz y de la leche, a los cuales se ha opuesto en razén de
la imperfeccion de los respectivos mercados y de los altos aranceles
proteccionistas, que favorecen a productores e industriales en detrimento
de los intereses del consumidor.

También ha participado activamente en la basqueda de soluciones
al conflicto del etiquetado de productos extranjeros sobre todo de los
que vienen en otro idioma, de productos vencidos y a los altos precios
de los medicamentos, proponiendo y apoyando en la Asamblea
Legislativa modificaciones legales que promuevan un incremento en Ia
competencia interna y un mayor seguimiento y control por parte del
Estado.
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2.  Promocién de competencia

La Ley N° 7472, ademis regula y define las practicas monopolicas

privadas, sean estas absolutas o relativas. |
- Se prohiben con esta ley, las acciones que causen confusion del

establecimiento y de los productos de los competidores, la imitacion, asi
como utilizacion de aseveraciones falsas que ocasionen descrédito para el
competidor o generen expectativas exageradas acerca de lo que se ofrece.

La Defensoria ha venido solicitando a los jerarcas del MEIC,
brindar la desconcentracion efectiva a la Comisién Nacional para
Promover la Competencia y que se garantice el equipo y los recursos
necesarios para poder llevar a cabo su cometido con eficiencia, sobre
todo en la determinacién de condiciones monopolisticas y en el
cumplimiento del principio de celeridad en la administracién publica,
campo en el cual a la Defensoria le parece que apenas se inicia la labor.

Especial atencion ha brindado la Defensoria al caso del mercado
de la leche en el que ha externado su preocupacion porque no se haya
buscado una solucién en procura del bienestar de la mayoria de los
costarricenses, proponiendo una mayor equidad en las medidas
propuestas.

3. Defensa del consumidor

Las regulaciones que se establecen en la Ley N° 7472 con respecto
a la defensa del consumidor son de aplicacién a la acciéon de los
productores y de los consumidores.

La Ley N° 7472, establece los derechos irrenunciables del
consumidor, entre los que se destacan la proteccién ante riesgos que
puedan afectar la salud, la seguridad y el medio ambiente. Cabe senalar
respecto a los productos que pueden dafiar la salud, que el Ministerio de
Salad acordé no registrarlos afectando con ello a los consumidores. Esa
politica de no registrar dentro del concepto de desregulacién y de
libertad de empresa, debe contar con limites a fin de proteger la salud de
los consumidores. (Exp. 408-23-99 sobre productos naturistas).

La ley 7472, establece el derecho a que se protejan los intereses
econdmicos y sociales de los consumidores asi como el acceso a
informacién veraz y oportuna de los bienes y servicios que se desean
adquirir. Se establece ademas, el derecho a una adecuada educacion para
ejercer la libertad de escogencia, a proteccion contra la publicidad
engafosa, al condicionamiento abusivo y a los métodos de competencia
desleal.
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El consumidor tiene ademds derecho a recibir por parte del Estado
todo el apoyo para agruparse y organizarse, de manera que sug
opiniones sean escuchadas en los procesos de toma de decision.

La Ley N° 7274 asigna al Estado la responsabilidad de velar,
mediante revisién periddica y aleatoria, por el cumplimiento de normas
de salud, seguridad, medio ambiente y estindares de calidad de los
productos ofrecidos en el mercado, formular programas de capacitacion
en cuanto a los derechos del consumidor y fomentar la creacién y
funcionamiento de organismos de consumidores.

El comerciante, a su vez, tiene una serie de obligaciones para con
el consumidor, dentro de las cuales se destaca la de suministrar toda la
informaciodn relativa al bien o servicio en si mismo, asi como a las
condiciones de la venta, sea a crédito o de contado. También debe
garantizar el producto o el servicio, cumplir con las condiciones de
contratacion entre otras.

La ley establece al oferente la prohibicién de acaparar, especular o
discriminar, lo mismo que realizar ventas atadas o condicionadas —salvo
que se haya ofrecido publicamente-. También regula las promociones y
la publicidad para que no induzcan a engafio, asi como las clausulas
abusivas en los contratos de adhesién, las ventas a plazo de bienes
inmuebles y la prestacion de servicios como venta de acciones o clubes.

El consumidor por su parte, esti facultado para denunciar el
incumplimiento de todas estas obligaciones.

Con la promulgacién de la Ley 7472, se cre6 la Comisién Nacional
del Consumidor (CNC), como 6rgano desconcentrado adscrito al MEIC, a
quien le corresponde tutelar los derechos del consumidor. En ese sentido
le corresponde sancionar las violaciones a los derechos de los
consumidores y el incumplimiento de las obligaciones del comerciante,
suspender planes de venta irregulares, ordenar la devolucion de dineros
o mercancias cuando asi corresponda, trasladar al conocimiento judicial
los casos que configuren delitos, llamar a la conciliacién de partes e
informar a la opinién ptblica acerca de sus resoluciones.

Al respecto la accidén que toma la Defensoria es canalizar las
denuncias que recibe directamente de los consumidores en virtud de la
competencia que asigna la Ley a la Comision. Sin embargo, también la
Defensoria ha emprendido acciones de divulgacion de los derechos de
los consumidores y de las obligaciones de los comerciantes. Ha llamado
la atencién de la CNC y del Ministerio de Economia en cuanto a que
varios de los aspectos sefialados dentro de sus obligaciones no se han
llevado a cabo como lo establece la Ley.

En relacion a esto, se considera que la Comisién requiere de
mayor cantidad de recursos, sobre todo para cumplir a cabalidad sus
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responsabilidades relativas a la divulgacién de los derechos. El Estado no
ha generado los mecanismos de educacion del consumidor ni ha provisto
la divulgacién adecuada de sus derechos ni de las obligaciones de los
comerciantes, al menos no con la fuerza e intensidad requeridos.

En ese sentido la Defensorfa actiia sefialando las deficiencias
existentes y reconociendo los esfuerzos realizados con los escasos

recursos con que se les ha dotado.

. INTERVENCION DE LA DEFENSORIA DE LOS HABITANTES
DE LA REPUBLICA ANTE LA AUTORIDAD REGULADQRA DE
LOS SERVICIOS PUBLICOS (ARESEP) EN DEFENSA DE LOS
USUARIOS DE LOS SERVICIOS PUBLICOS

La Ley 7593 otorgd amplias facultades a la ARESEP para ejercer la
regulacién y el control de los servicios publicos definidos en esa ley.

Asi, el articulo 4° define los objetivos fundamentales de la Auto-
ridad, entre los que se sefala, en el inciso f), como objetivo fundamental
“Ejercer la regulacion de los servicios ptiblicos definidos en ella”.

Asimismo, el articulo 5° establece que “la Autoridad fijara precios
y tarifas; ademds velara por el cumplimiento de las normas de calidad,
cantidad, confiabilidad, continuidad, oportunidad y prestacion éptima.

Por su parte, la Defensoria tiene el encargo de velar por la defensa
de los intereses y los derechos de todos los habitantes de la Repiblica,
por lo que su actuacién se concreta en una labor de vigilancia de que la
ARESEP cumpla con su misién y sus objetivos con estricto apego al
bloque de legalidad.

La Defensoria ejerce tal funcién buscando un balance entre los
intereses de los usuarios vy los de los prestatarios de los servicios
publicos, pues entre ambos existe una relacién asimétrica, no paritaria,
en la cual la parte débil es siempre el usuario, quien, casi siempre actia
individualmente, carece de los medios, conocimientos y del tiempo
necesario para apersonarse a ejercitar sus derechos, porque
generalmente estd desorganizado y desinformado, no dispone de los
elementos técnicos que fundamenten su oposicion, y aun en el caso de
que pertenezca a colectivos orientados a la defensa de los derechos de
los consumidores, estas organizaciones tampoco cuentan con los
elementos y recursos para el andlisis riguroso que les permita plantear
oposiciones bien fundamentadas con opcién de resultar exitosas.

Otro de gran importancia consiste en el control de legalidad de los
actos de la ARESEP, a partir de los cuales la Defensoria plantea los
recursos y nulidades contra los actos que dicta la Junta Directiva o el
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Regulador General, ya sea porque los considere arbitrarios o porque
infrinjan el bloque de legalidad.

Incluso se ejerce el control de legalidad de aquellos actos que sin
ser ilegales, puedan ser susceptibles de la presentacién de recursos,
como seria la aprobacién de tarifas por parte de la Junta Directiva del
Ente Regulador, separindose injustificadamente de los criterios técnicos
elaborados por sus departamentos especializados. Es comin que en estas
situaciones se llegue hasta a agotar la via administrativa. A titulo de
ejemplo, la Defensoria presenté un juicio contencioso administrativo
contra la ARESEP y el ICE por su actuacién en relacion con la importacién
de energia eléctrica proveniente de Honduras, en la que se pagd un
sobreprecio que luego el ICE trasladé a los abonados del servicio de
suministro de energia eléctrica.

También se ha cuestionado en diversas oportunidades el no pago
de intereses sobre los depositos de garantia hechos por los interesados
en la obtencién de lineas telefénicas, que en ocasiones se remontaban
hasta cinco afios. A raiz, de esta intervencién, ahora el ICE si no puede
brindar el servicio en un tiempo prudencial no acepta el depésito, sino
que es hasta el momento en que tiene certeza de que puede brindar el
servicio que se cobra, y en caso de retraso, estid anuente a reconocer el
pago de intereses, siempre y cuando cuente con la autorizacién de la
Contraloria General de la Republica.

Punto importante, consiste en la labor de asesoramiento y
promocién de la ciudadania, orientada a la organizacion de los usuarios,
para que a futuro ellos estén en capacidad y disposicién de defender
directamente sus propios intereses.

Ahora bien, cuando la ARESEP convoca a una audiencia
determinada, la Defensoria, aparte de asesorar a los grupos interesados,
ha iniciado por cuenta propia un examen exhaustivo del expediente
respectivo, que, por lo general, resultan ser peticiones de aumento de
tasas o tarifas de los servicios piblicos.

La Defensoria elabora un documento que presentari y defendera
en la Audiencia, que comprende diversos aspectos:

a) En primer lugar se analizan los aspectos puramente legales, para
garantizar el respeto al bloque de legalidad anteriormente
resefiado, pues no se puede permitir su vulneracion en
salvaguarda de la seguridad juridica y el desenvolvimiento normal
de las actuaciones de la Administracién.

b) Luego se hace un anilisis econémico-financiero, en el cual se
examinan los estudios técnicos y contables aportados pof el
prestatario del servicio, asi como la relacidon que se crea entre la
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prestacién del servicio y los aspectos econdmicos para determinar
su impacto sobre la calidad del servicio. Se analizan aspectos de
morosidad, inversiones, cobertura del servicio, mantenimiento,
etc. Todo ello dentro del ambito de apego a los principios de
racionalidad, oportunidad y proporcionalidad, en defensa de los
.derechos e intereses de los habitantes, pues no se trata Unicamente
de que las tarifas sean bajas, sino que obedezcan a los principios
enunciados, con el fin de que el servicio sea de buena calidad, no
resulte deficitario, permita las mejoras y mantenimiento de

“equipos y la prestacion de un servicio de calidad en forma
continua y oportuna.

9] También se promueve la educacion de los usuarios, aunque se
debe aceptar que en este aspecto estamos un poco rezagados. No
obstante se estin disefiando mecanismos que permitan la
presencia y participacién de la Defensoria en todas las regiones
del pais.

Aqui es necesario precisar que la aprobacion del Cédigo Municipal
despoj6 al ente regulador de la fijaciéon de tarifas para una serie de
servicios municipales, que ahora fija directamente la corporacion
municipal interesada, por lo cual la Defensoria solo esti ejerciendo
selectivamente la labor efectiva de vigilancia y oposiciéon ante las
pretensiones de aumentos tarifarios de las corporaciones. No obstante, si
estd elaborando mecanismos, que le permitan ejercer la defensa de los
usuarios, ante las actuaciones de las Municipalidades.

Especial importancia se concede a los aspectos de calidad del
servicio publico, en sus dos dimensiones de tarifa y prestacién del
servicio, pues aqui se contemplan los principios de continuidad,
conveniencia, oportunidad, cobertura del servicio y su relacién con la
fijacion de la tarifa.

Asi, en el caso concreto de el transporte publico remunerado de
personas por vias terrestres, la Defensoria ha insistido en esta relacién y
en la determinacién de modelos econométricos que la contemplen. De
hecho, participa activamente en la Comisién Interinstitucional
MOPT-ARESEP-DHR-GTZ (agencia alemana de cooperacién), la cual
trabaja desde hace un afio en la elaboraciéon de parimetros que permitan
determinar qué es un servicio de calidad, y que ademis permita evaluar
esa calidad, medirla y sobre esa base técnica fijar las tarifas de los
autobuses, pues la Defensoria ha constatado que el usuario percibe que
el servicio que recibe no se corresponde con la calidad que merece en
relacion con la tarifa que paga.
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CONCLUSIONES

1. Entre los logros que podriamos sefalar que ha alcanzado 1a
Defensoria estd el de constituirse en voz directa de los habitantes,
de manera que puedan buscarse soluciones a los problemas que
se le plantean en igualdad de condiciones. Ya no estid solo el
habitante frente al todopoderoso Estado sino que tiene una
institucién que le sirve de vocero y que permite que se analicen o
se escuchen sus denuncias por parte de los jerarcas o técnicos de
las instituciones o personas que anteriormente no tenian esa
posibilidad.

2. Otro de los logros de la Defensoria ha sido el brindar un
tratamiento despolitizado a sus informes lo cual garantiza la
objetividad en los anilisis permitiendo que aunque cambien los
actores los estudios continden teniendo vigencia, todo lo cual
redunda un mayor equilibrio del poder.

3. Ha sido funcidén primordial de la Defensorfa el mantenerse
vigilantes de que cada una de las instituciones cumplan a plenitud
los fines para los que fueron creadas, colaborando con la necesaria
rendicién de cuentas de los antes pablicos, todo lo cual redunda
un fortalecimiento del sistema demacritico y de la tutela de los
derechos de los habitantes.

4. Otra de las funciones principales que ha venido desarrollando la
Defensoria desde su creacion es la determinaciéon de las practicas
incorrectas de administracién por parte de los entes publicos.
Muchos t6picos que no eran de anilisis por parte de los Tribunales
Contenciosos y se constituian casi en inaccesibles para el
ciudadano comin, han podido ser discutidos a partir de la
intervencion de la Defensoria, lograndose en muchos casos que la
Administracién tome las medidas necesarias que permitan corregir
actuaciones que rocen con la legalidad, o la moralidad de la
funcién piblica.
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BIBLIOTECA FACULTAD DE DER

“El Derecho Administrativo estd orientado a g
realizacion cotidiana de un auténtico milagros
bacer compatible el poder con la libertad, el interes
biblico con el interés privado y asegurar lg
convergencia de tan dispares exigencias en un
cierto punto de equilibrio. Y, durante dos siglos,
contra todo prondstico, el Derecho Administrativo
ba convertido ese milagro en rutina”.

P. WeL®

L INTRODUCCION

Uno de los temas de mas actualidad en nuestro medio, es el que la
doctrina llama “huida del Derecho Administrativo por parte de la
Administracién Pablica”, dentro del marco de la pretendida privatizacion
de la Administracion.

Con esta terminologia se conoce el proceso de abandonar los
cauces normales de la actuacién administrativa dentro del Derecho
Pablico, para utilizar las férmulas del Derecho Privado, alegando la
imperativa e insoslayable necesidad de lograr una mayor flexibilidad y
agilizacion de la funcion estatal, para ponerla al tono de los tiempos
modernos, sobre todo en época de globalizacion.

Durante este breve trabajo, trataremos de analizar los pro y los
contra que se dan sobre este tema, y el tratamiento que al respecto se le
ha dado en la doctrina, y la linea sentada por nuestra jurisprudencia, en
aras de la proteccion del interés publico.

II. RESENA HISTORICA

Con el principio de la “caja Gnica” o “unidad de caja” se logro la
unidad de la Administracion Pablica; bloque que se fue quebrantando
con la Administracién institucional o instituciones auténomas, a través de
las cuales se intent6 encauzar la accion administrativa.

Con la descentralizacion administrativa, se da la fragmentaaén de
la unidad organizativa del Estado y de su unidad patrimonial.

(D) Citado por Laguna de Paz, José Carlos, en “La renuncia de &

Administracion Piblica al Derecho Administrativo”, en ] -;:ﬁ
O3 £ 28 N

Administracion Piblica N° 136, Enero-abril 1995, p- 204. -
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Luego, bajo el pretexto con la intencion de lograr una mayor
flexibilidad, se permitié, en principio, la privatizacion de algunos
aspectos de gestion interna administrativa.

Mis adelante, esas instituciones auténomas se van convirtiendo en
entidades de caricter comercial, industrial y financiero, sin importar que
se trata del ejercicio de potestades administrativas en sentido estricto.

Y después, aparece el impropio de sociedades estatales, como
entidades de Derecho Publico que por ley, han de ajustar su actividad al
ordenamiento juridico privado.

M. DESARROLLO DEL TEMA

La privatizacién de la Administracién o Reforma del Estado, como
indistintamente se le llama, se centra en la transferencia de los activos
patrimoniales del sector pablico al sector privado, pretendiendo que la
Administracién utilice cada vez mis y en forma creciente, los
mecanismos de Derecho Privado, en un intento de reformar su actuacion,
sin enfrentar las verdaderas causas que hacen necesaria una reforma
estatal —dentro del marco juridico que le es propio—, limitindose a
desvincular su gestién del Derecho Administrativo, y esta tendencia se ha
dado, de una manera mas notable, en el ambito de la contratacién
administrativa.

Se insiste en que se trata de establecer criterios que permitan una
mayor operatividad en la actuacién de la Administracién Piblica, eva-
diendo las trabas y limitaciones que fija el Derecho Administrativo, y que
con el uso de los instrumentos propios del Derecho Privado, se le dotard
de la fexibilidad que requiere para hacerla eficaz. Esta es una visién muy
simple de la problemitica, porque es innegable que esa eficacia
administrativa puede lograrse con normas juridico-administrativas que
permitan esa pretendida eficacia, sin dejar de lado el imprescindible
principio de legalidad.

No debemos olvidar que en tratindose de la res publica se
requiere de una serie de controles minimos que mds bien conforman un
sistema de garantias para los administrados; y que el recurso de los
instrumentos de Derecho Privado responde mds bien al de eludir esos
controles so pretexto de que la gestién administrativa no se vea limitada.
Y, precisamente, en esa “falta de controles” est4 la causa de los no pocos
y multimillonarios escindalos de mal manejo de recursos econémicos
puablicos (rectierdesen los casos de Codesa, Fondo de Emergencias,
Fondo de Contingencias Agricolas, Banco Anglo Costarricense, Fodesaf,
Compensacién Social, y el mds reciente de las inversiones de la Caja
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Costarricense de Seguro Social), lo cual no es mis que la manifestacién
de un considerable deterioro del sistema de garantias piblicas. Es por
eso que con sobrada razén, se habla de la reduccion y hasta cancelacién,
del sistema de garantias que impone un Estado de Derecho, y que tanto
costd lograr, histéricamente hablando.

Al respecto, se ha dicho que no deberia hablarse de “la huida del
Derecho Administrativo”, sino mas bien de “la huida del Derecho”, segiin
el autor J. M. Sala Arquer,® ya que esta situacioén hasta puede tildarse de
inconstitucional, en la medida en que la Constitucién Politica contempla
una reserva de Derecho Administrativo, y esa huida del Derecho, es por
ende, un choque frontal con esa normativa fundamental.®

La actuacién administrativa se enmarca dentro del principio de
habilitacion positiva para esa actuacion —principio de legalidad- y como
consecuencia de éste, debe observar los principios de interdiccion de la
arbitrariedad, de objetividad e imparcialidad, y de un actuar reglado, en
tanto y cuanto se trata del ejercicio de un poder pablico, y en relacion
con €, la calificacién de la forma resulta en cierta modo accidental, por
lo que la Gnica via para hacer efectivo el control de esa actuacion, es la
jurisdiccién contenciosa administrativa.

Y, con la orientacién al Derecho Privado como marco juridico para
la gestion administrativa, mds bien se denota una reduccién y hasta
cancelacion del sistema de garantias que ofrece el Derecho Publico, y en
especial, el Derecho Administrativo, porque el modo con que la
Constitucion opera en el orden civil es muy distinto del modo en que
vincula la relacion de los poderes piublicos con los administrados.

IV. POSICIONES A FAVOR DE ESTA HUIDA DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO

Entre los defensores de esta tesis de la huida del Derecho
Administrativo, tenemos la posicién del autor 1. Borrajo, quien en lo
conducente dice: '

2 Citado por Martin Retortillo, Sebastidn, en “Reflexiones sobre la ‘buida’
del Derecho Administrativo”, en la Revista de Administracion Piblica
N¢ 140, mayo-agosto 1996, p. 40.

(3)  Ver al respecto, los articulos 11, 41, 49 y 153, de nuestra Constitucion
Politica, y 11 de la Ley General de la Administracién Pidblica, en cuanto
someten la actuacién administrativa al principio de legalidad, y a la
revisibn de esa actuacion, en la jurisdiccidon contencioso administrativa.
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“  Huida del Derecho administrativo no significa,
frente a lo que se ba dicho, buida del Derecho. El
Derecho privado de nuestros dias tiene también un
nuevo sesgo que le hace guardar poca relacién con
el ordenamiento que estaba en vigor en el siglo XIX
cuando se formaron las instituciones clasicas del
Derecho administrativo”; ademads, la Constitucién y
el Derecho comunitario son igualmente vinculantes
en ese nuevo actuar de las Administraciones
puiblicas; a su vez, “el orden contencioso-adminis-
trativo no ha ejercido nunca en exclusiva el control
@ . judicial de la Administracion” quedando siempre
como ultima garantia, el ntcleo del Derecho ptiblico
que ofrece el Codigo Penal”®

Esa consideracion se rebate alegando que se trata de desandar lo
andado, en el sentido de que histéricamente ha costado macho llegar el
desarrollo actual del Derecho Administrativo, en el buen sentido del
control al uso del ejercicio abusivo del poder, y que esa solucidn, resulta
a todas laces inviable, porque ademis de ingenua, tampoco es
conveniente.

V. POSICIONES EN CONTRA DE LA HUIDA DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO

Una de las mds sélidas posiciones en contra de este fendmeno es

la del connotado tratadista José Maria Gimeno Feliu, quien enfiticamente
ha dicho:

“..es el interés general o publico la causa (y
Justificacion dltima) de que la Administracion
aparezca investida de prerrogativas o potestades de
decision unilateral y ejecutoria, de direccion,
inspeccion y control, de interpretacion de los
términos contractuales e incluso modificacion del
objeto del contrato (ius variandi). Por ello, aten-

4 Vid Borrajo. 1, “El intento de huir del Derecho Administrativo”, en
“REDA”, 1993, 78, p. 233, citado por Martin Reiortillo, S., en op. cit,, p. 42

y 63, como pricticamente el Gnico autor que con caricter general apuesta
por la referida huida.
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diendo a los intereses en juego, resulta necesario que
la mencionada normativa comunitaria sobre
contratacion publica tenga un adecuado reflejo en
la importante cuestion del ambito de aplicacion a
fin de evitar fugas’ injustificadas que, lejos de
garantizar una mayor ‘eficacia’ sélo consiguen una
evidente disminucion de garantias.

Este fenomeno de la privatizacion es, sin duda,
uno de los principales y mds controvertidos
problemas del Derecho Publico en cuanto nos
encontramos con un incomprensible (desde la
perspectiva de un Estado Social de Derecho) abuso
de las técnicas juridico-privadas por parte de las
Administraciones Piblicas que, sobre el estandarte
de la eficacia (entendida desde una perspectiva
econdmica y no social) estd acarreando la eli-
minacion de las garantias piblicas, de indudable
trascendencia en un campo lan especial como lo es
el de la contratacion, y que, lejos de producir
ventajas, estd ocasionando importantes disfun-
ciones desde el prisma del modelo econémico
constitucional de la economia social de mercado.
Este fenémeno es de especial trascendencia en el
caso de la contratacion publica al evitar los
mecanismos previstos para ella con la creacién de
entes ‘ficticios’ sometidos al Derecho Privado... el
problema que plantea tal abuso de las técnicas
Jjuridico-privadas no solo tiene consecuencia en el
orden jurisdiccional (qué jurisdiccion es compe-
tente), en tanto la cuestion podria solventar
estableciendo la unidad jurisdiccional para toda la
actividad de la Administracion. El verdadero
problema es de naturaleza sustantiva, consecuencia
del distinto régimen furidico de la actividad de la
Administracion en funcién de si se utiliza el
Derecho Administrativo o el Derecho Privado, dados
los principios bien distintos que caracterizan una y
otra ramas del ordenamiento juridico... El intento
de buida generalizada del Derecho Administrativo
a la bisqueda de una supuesta flexibilidad’ y de
una ‘libertad de accion’ —que supuestamenie
caracterizan al derecho privado— amenaza con
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dejar sin contenido al Derecho Administrativo en lo
que supone una buida del sistema de garantias
(para el interés prblico y para el de los particulares),
sin que el resultado pueda, obviamente, justificarse
apoydndose en una presumible mayor eficacia ya
que, como bien afirma el profesor Martin Rebollo,
ésta no debe permitir la buida de las garantias y de
los procedimientos de control...” >

Por su lado, la autora Silvia del Saz insiste en la necesidad de
desmitificar la creencia en la mayor eficacia de la Administracién Pablica
cuando actia sujeta al Derecho Privado, que se confunde con la mayor
eficacia del sector privado. La clave, segin ella, no estd en el cambio de
régimen, sino en que los resultados de la gestién de la empresa privada
repercuten céntimo a céntimo en el patrimonio del empresario, mientras
que la Administracién dispara siempre “con polvora del Rey”, con

financiacién publica ilimitada, sin auténtico riesgo empresarial.©

También el Profesor José Carlos Laguna de Paz, sobre el particular

sostiene que:

®

©

.

“Desde la perspectiva del Estado de Derecho, la
bistoria del constitucionalismo es la bistoria del
sometimiento del Poder —y, por tanto, de la
Administracion—, a la norma, de su vinculacion a
reglas juridicas. El Derecho ptiblico —en un proceso
de continuo cerco a las inmunidades del Poder-,
tras largos afios, paso a paso, ba conseguido un alto
grado de juridificacién del ejercicio del poder y,
consiguientemente, de fiscalizacion judicial de sus
actos. Los principios juridico-piblicos y la mirada
atenta del juez llegan asi a todos los despachos
administrativos.

Este proceso, sin embargo, en alguna medida se
estd resintiendo por la renuncia babitual de la

Vid Gimeno Feliu, José Maria. El control de la contratacion priblica. Ed.
Civitas, Madrid, 1995, pp. 115-119.

Citada por Laguna de Paz, José Carlos, en “La renuncia de la
Administracion Piblica al Derecho Administrativo”, en Revista de
Administracién Piablica N° 136, Enero-abril 1995, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, Espafia, p. 202-203.
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Administracion a su Derecho especifico para la
realizacion de un ciumulo creciente de actividades.
Como justifcacion, en el discurso politico, profe-
sional e, incluso, académico —desde una superficial
“cultura de la eficacia™, con frecuencia se aduce
que el Derecho Administrativo —lento, rigido y
burocrdtico, para muchas actividades que boy
asume la Administracion, sencillamente no sirve.

Con este pretexto, se usa y abusa de las vias
excepcionales de flexibilizacion del sistema que
contiene el propio Derecho Administrativo, libe-
rando de garantias las enajenaciones patrimoniales
o recurriendo a la contratacién directa para casi
un tercio de las operaciones que concierta la
Administracion. Ni que decir tiene que cuando la
excepcion pesa casi tanto como regla, ésta pierde
toda su vintualidad y, con ella, se evapora la
garantia de los principios —de buena admi-
nistracion, de promocion de una efectiva concu-
rrencia, de adjudicacion al mds capaz- que las
normas administrativas tratan de preservar.

A veces, se da un paso mds. Con la excusa de
conseguir una mayor operatividad y eficacia —no
siempre demostrada—, la Administracion creciente-
mente encomienda la realizacion de tareas a entes
publicos creados ad boc —a los que dota de un
régimen juridico especial, caracterizado por per-
mitir una entrada importante al Derecho privado-,
o bien actiia a través de sociedades mercantiles que
comodamente controla. Ello va acompavniado de
una extensa laboralizacion del personal al servicio
de la Administracion.?

Y, como corolario, basta citar al autor Sebastian Martin-Retortillo,
que sobre este tema ha sefialado muy acertadamente:

“.. desde la vertiente de la cancelacion y reduccion
del sistema de garantias a que da lugar el fenémeno
que se considera... cabe constatar la situacion de

@ Vid Laguna de Paz, José Carlos. “La renuncia de la Admz‘nistmcifin
Publica al Derecho Administrative”, en Revista de Administracion
Piblica N° 136, Enero-abril 1995, pp. 201-203.
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indefension —evidentemente no querida por la
Constitucion—-, que conforme al ordenamiento
vigente, se alcanza cuando la Administracion actia
in veste de sociedades mercantiles o conforme a
procedimientos juridico-privados. Una Constitucion
que... explicitamente impide dejer reductos exentos
de la tutela y del control jurisdiccional.

Las razones que en términos estrictamente
Juridicos se aducen en contra de la buida del
Derecho priblico por parte de la Administracion son,
como puede verse, consistentes y de incuestionable
calado; auténticas cargas de profundidad”®

VI. MANIFESTACIONES DE LA HUIDA DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO

Esta posicion de la huida del Derecho Administrativo se ha
manifestado en dos vertientes principales: la contratacién administrativa
y la laboralizacién de la funcién puablica.

En cuanto a la “laboralizacion de la funcién pablica”, Gnicamente
diremos que ha operado por dos vias: mediante la creciente atribucion de
funciones administrativas a entidades de Derecho Piablico o sociedades
mercanties cuyo personal carece de status de funcionario publico (o
status funcionarial), y por la creciente laboralizacién del personal al
servicio de las propias Administraciones publicas; todo ello en
detrimento del régimen estatutario establecido para los servidores
piblicos, o lo que conocemos en nuestro medio como “régimen de
empleo piblico”; pero como este no es el enfoque que escogimos para
desarrollar este breve trabajo, pasaremos de seguido a tratar de cumplir
con nuestro cometido, porque en relacion con la contratacion de las
Administraciones Publicas, el tema adquiere una notable relevancia.

(8)  Vid Martin-Retortillo, Sebastidn. “Reflexiones sobre la ‘buida’ del
Derecho Administrativo, en Revista de Administracion Piblica, N°

140, Mayo-agosto 1996, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
Espana.
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VII. SOBRE LA TENDENCIA A HUIR DEL DERECHO ADMINIS.-
TRATIVO EN LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA

Esta situacidn se ha dado tratando de eludir el sistema de la
contratacion administrativa, el cual establece una serie de controles y
limitaciones que mads bien constituyen una serie de garantias para los
administrados en general y para los participantes en los procedimientos
de seleccion del contratista, en particular.

La forma de obviar ese sistema de contratacién administrativa es
muy simple, porque se pretende que las entidades pablicas realicen esta
actividad a través de mecanismos propios del Derecho Privado, o
mediante las sociedades mercantiles creadas al efecto.

En ambos supuestos, se pretendié excluir la contratacién admi-
nistrativa de los principios y procedimientos establecidos en la Ley de la
Administracién Financiera de la Republica,® hace poco derogada en lo
conducente, por la Ley de Contratacién Administrativa,d®

Debemos tener presente que este proceso de la huida del Derecho
Administrativo, en nuestro medio se debe a ideas fordneas, sobre todo de
los organismos financieros internacionales (OFD y del GATT (dgente
comercial del Fondo Monetario Internacional), que pretende la supuesta
transparencia y la eliminacién de las trabas al comercio internacional
—pero a favor de los nacionales de los paises ricos, en detrimento de los
nacionales de los paises pobres—, y uno de los principales escollos en
nuestro ordenamiento juridico ~desde su punto de vista—, es la normativa
referente al régimen de contratacién administrativa.

En la Administracion Figueres Olsen, el Ministerio de Planificacion
y Politica Econdmica, dentro de esa conceptualizacién de la Reforma del
Estado, propici6 la realizacion de varios seminarios con la idea de
“remozar la contratacién administrativa”, didndole un papel mis
protagénico al sector privado, y producto de ello es un libro llamado “No
era pecado... La contratacién privada para la renovacion del Estado”.0V

(9 Ley N° 1251 de 2 de mayo de 1951, reforma por la Ley N° 5901 de 20 de
abril de 1976.

(10) Ley N° 7494 de 2 de mayo de 1995, vigente a partir del 1° de mayo
de 1996.

(11)  Ver dicho libro, publicado por el Ministerio de Planificacion y Politica
Econémica en marzo de 1998, en el que se recopilan las exposiciones,
ponencias y experiencias discutidas en el seminario “La contratacion de
bienes y servicios al sector privado como mecanismo para promover la
modernizacién del Estado”, realizado el 21 de noviembre de 1997 en el
Hotel Herradura, San José, Costa Rica, patrocinado por el Banco Mundial.
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VIII. EJEMPLOS EN COSTA RICA

En nuestro pais, tenemos varios ejemplos, que enunciaremos a
continuacioén:

1) Caso de la Empresa de Servicios Piblicos de Heredia y
Correos de Costa Rica

Mediante Leyes Nos. 7768 (Ley de Transformacion de la Empresa
de Servicios Publicos de Heredia) del 24, y 7789 (Ley de Correos de Costa
Rica) del 30, ambos dias del mes de abril de 1998, en lo que mis interesa
a nuestro proposito, se dispuso que esas son “empresas publicas”
reguladas por el Derecho Privado, y por consiguiente, entre otras
excepciones, no sujetas a la Ley de Contratacion Administrativa.

Aln asi, pese a esas disposiciones, y por la competencia
constitucional que tiene la Contraloria General en cuanto a la
fiscalizacién del uso de los recursos publicos, (ratificada por la Sala
Constitucional), la Direccion General de Contratacién Administrativa ha
conocido de recursos de objecién al cartel y dos recursos de apelacion
interpuestos contra los actos de adjudicacién y readjudicaciéon dictados
por Correos de Costa Rica, en un procedimiento de contratacion directa
promovido para la compra de motocicletas.4?

En similar sentido v en cuanto a la Empresa de Servicios Pablicos
de Heredia, la Direcciébn General de Asuntos Juridicos, se pronuncio
categéricamente sobre la sujecién de esa administracién a la compe-
tencia de esta Contraloria General 0%

~

2) CASO DEL I.C.E.

En relacion con los proyectos de “Ley General de Electricidad”, N°
12.693, y “Ley General de Telecomunicaciones”, N° 12694, y “Ley de
Modernizacién y Fortalecimiento del Instituto Costarricense de

(12)  Ver al respecto resoluciones Nos. 77-99 de 14:00 hrs de 8 de marzo, y 247-
99 de 8:30 hrs de 16 de junio, ambas de ese afio, dictadas por la Direccién
General de Contratacion Administrativa de la Contraloria General de la
Repiblica.

(13)  Ver Oficios DAJ-2562 de 1 de diciembre de 1998, y DAJ-0259 de 11 de

febrero de 1999, de la Direcciébn General de Asuntos Juridicos de la
Contraloria General de la Repuablica.
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Electricidad”, N° 12695, respectivamente, consultada la Direccién
General de Contratacién Administrativa de la Contraloria General de la
Repuiblica, hizo ver que la pretensiébn de quienes proponen esog
proyectos de ley, es eliminar todo tipo de controles y fiscalizacion sobre
esas entidades por parte de la Contraloria General de la Republica.

Al respecto, en oficio N° 811 (DGCA-100-99) de 27 de enero de
1999, se dijo:

“..Cabe mencionar que la empresa publica cons-
tituida como una entidad auténoma, que se
denomina Instituto Costarricense de Electricidad,
Jue creada para administrar fondos piiblicos, estdi
dotada con patrimonio estatal (entiéndase, toda
clase de edificaciones, terrenos y bienes que han
sido puestos a su disposicion para la prestacion del
servicio), cada ario recibe considerables dotaciones
de recursos presupuestarios publicos y, en general,
ha contado con el aval del Estado en sus préstamos,
todo para que pueda cumplir con los esenciales fines
y servicios piiblicos que le fueron encomendados.

Debemos serialar que hoy la tendencia es
sustentar una empresa publica desprovista de
privilegios (véase el texto del proyecto, articulos 2 y
12) pero también de “cargos” (véase articulo 42, del
proyecto de comentario), a las cuales se les atribuye,
en principio, la ineficiencia de esas empresas,
dentro de las cuales se serialan el régimen de
contratacién administrativa, la aprobacion presu-
puestaria y el tramite para la obtencion de fuentes
de crédito. Esta tendencia es lo que respetados
doctrinarios denominan la “buida del derecho
administrativo”, lo cual no se restringe a un
cambio de marco juridico, sine a un fenémeno mds
grave de buida del régimen de garantias y de
prerrogativas, que José Maria Gimeno Feliu
comenta, en relacion con la contratacién publica,
como sigue:

“es el interés general o publico la causa (¥
Justificacion dltima) de que la Administracion
aparezca investida de prerrogativas o potestades de
decision unilateral y ejecutoria, de direccion,
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inspeccion y control, de interpretacion de los
términos contractuales e incluso modificacion del
objeto del contrato (ius variandi). Por ello,
atendiendo a los intereses en juego, resulia nece-
sario que la mencionada normativa comunitaria
sobre contratacion publica tenga un adecuado
reflejo en la importante cuestion del ambito de
aplicacion a fin de evitar fugas’ injustificadas que,
lejos de garantizar una mayor ‘eficacia’ sélo
consiguen una evidente disminucion de garantias.
Este fenomeno de la privatizacion es, sin duda,
uno de los principales y mds controvertidos
problemas del Derecho Publico en cuanto nos
encontramos con un incomprensible (desde la
perspectiva de un Estado Social de Derecho) abuso
de las técnicas juridico-privadas por parte de las
Administraciones Piblicas que, sobre el estandarte
de la eficacia (entendida desde una perspectiva
economica y no social) estd acarreando la
eliminacion de las garantias publicas, de indudable
trascendencia en un campo tan especial como lo es
el de la contratacion, y que, lejos de producir
ventajas, estd ocasionando importantes disfuncio-
nes desde el prisma del modelo economico cons-
titucional de la economia social de mercado. Este
Senoémeno es de especial trascendencia en el caso de
la contratacién piiblica al evitar los mecanismos
previstos para ella con la creacion de entes ficticios’
sometidos al Derecho Privado... el problema que
Plantea tal abuso de las técnicas juridico-privadas
no sélo tiene consecuencia en el orden
Jurisdiccional (qué jurisdiccion es competente), en
tanto la cuestion podria solventar estableciendo la
unidad jurisdiccional para toda la actividad de la
Administracion. El verdadero problema es de
naturaleza sustantiva, consecuencia del distinto
régimen juridico de la actividad de la Adminis-
tracion en funcion de si se utiliza el Derecho
Administrativo o el Derecho Privado, dados los
principios bien distintos que caracterizan una y
otra ramas del ordenamiento juridico... El intento
de buida generalizada del Derecho Administrativo
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a la busqueda de una supuesta flexibilidad’ y de
una ‘libertad de accion’ —que supuestamente
caracterizan al derecho privado- amenaza con
dejar sin contenido al Derecho Administrativo en lo
que supone una buida del sistema de garantias
(para el interés publico y para el de los particulares),
sin que el resultado pueda, obviamente, justificarse
apoyandose en una presumible mayor eficacia ya
que, como bien afirma el profesor Martin Rebolio,
ésta no debe permitir la buida de las garantias y de
los procedimientos de control...” (Gimeno Feliu, José
Maria. El control de la contratacion piblica,
Civitas, Madrid. 1995, pp. 115-119).

En relacion con la posicion que plantea eximir
del régimen constitucional y legal previsto para la
contratacion publica, y desde la optica de esta
Direccion General de Contratacién Administrativa,
advertimos que el conocido reclamo de que la
contratacion piblica constituye una “camisa de
Suerza” para cumplir en forma oportuna con los
cometidos encargados a cada entidad, omite un
andlisis concienzudo y justo de la problemdtica
general del Estado y de sus instituciones que, por lo
general, no disponen de una adecuada planifica-
cion de compras, de personal debidamente capa-
citado y de una adecuada formulacion de los
carteles o pliegos de condiciones, entre otras
debilidades. Por otra parte, ese razonamiento parte
de un desconocimiento de la fuente publica de los
recursos que son utilizados para efectuar esas
compras. Sin demérito de reformas muy puntuales
que el régimen requiere Y que no es el caso comentar
en este proyecto, en el tanto estdn referidas a la Ley
de Contratacion Administrativa, este Despacho
estima que el escollo principal deviene de un
problema de operadores, mds que de texto legal que
se dispone para contratar.

Sin embargo, en nuestro criterio, la eficiencia
de la empresa piblica no depende de liberarla del
marco piiblico de regulacion para implaniarla en
un marco de derecho privado donde se manejan
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Sfondos priblicos sin adecuados controles y sin un
marco preciso de responsabilidades que prevenga
todo tipo de mal manejo de los fondos publicos,
porque ello implicaria someter a la empresa publica
a una suerte de despojo indebido de su patrimonio
que, como ya es sabido en nuestra experiencia
patria, no ba conducido a ningiin tipo de manejo
efciente, sino por el contrario, a un manejo
irresponsable de recursos publicos; véase la expe-
riencia de la Corporacion Costarricense de Desa-
rrollo y sus subsidiarias, a quien se le dot6 de las
mds amplias facultades de contratacion sin los
resultados de eficiencia empresariales espera-
dos...”3® (el destacado no es del original).

CONCLUSIONES

1. A pesar de los intentos de los gobernantes de turno, en
propiciar la huida del Derecho Administrativo, la jurisprudencia de la
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, ha hecho prevalecer
el articulo 182 de la Constitucién Politica, el cual dispone que los
contratos que celebren los poderes del Estado, se harin mediante
licitacion, y ha reconocido la potestad revisora de la Contraloria General
de la Republica, a la luz de la disposicién del numeral 183
constitucional .1

2. Asimismo, la Sala Constitucional ordené que las instituciones
bancarias regresaran al fuero de la Contraloria General de la Republica,
en materia de contratacion administrativa (Voto 5947-98).

3. También, atendiendo a las competencias constitucionales de
la Contraloria General de la Republica y a lo que sobre el punto ha
resuelto la Sala Constitucional, por tratarse del uso de recursos puablicos,
la Direccion General de Contratacion Administrativa ha establecido que
independientemente de la institucion publica o entidad privada que los
administré o del procedimiento seguido para satisfacer alguna necesidad

(14)  Ver Oficio 811 (DGCA-100-99) de 27 de enero de 1999.

(15)  Vid. Resolucion N° 77-99 de las 14:00 hrs del 8 de marzo de 1999, dictada
por la Direccién General de Contratacion Administrativa de la Contraloria
General de la Republica.
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PIPEIMIELA FACULTAD DE DERECHO

(via contratacion), si el monto adjudicado sobrepasa el limite econémico
para que el recurso de apelacién sea de conocimiento de ese Despacho,
se admite para su trimite (ver Votos N° 4013-92 de 10:06 horas de 18 de
febrero de 1992, y N° 998-98 supra referido, de la Sala Constitucional de
la Corte Suprema de Justicia).

4. Con las sentencias dictadas por la Sala Constitucional, se da
un cambio radical a la idea con que fue concebida la Ley de Contratacion
Administrativa, para adaptarla a nuestro modelo constitucional,
estableciendo en lo que mas interesa:

“..Y como conclusion general inicial, que emana
del examen de los principios, de la doctrina y la
Jjurisprudencia que se han expuesto en los
considerandos anteriores, s6lo puede afirmarse que
el sistema de contratacion administrativa estd
conformado, por un lado, por los principios
constitucionales que emanan del articulo 182 de la
propia Comnstitucion, y por otro lado, como
complemento, por el sistema de control ejercido
directamente por el organo constitucional encar-
gado de la fiscalizacién y vigilancia de la Hacienda
Prblica, sea la Contraloria General de la Repiiblica,
que se establece como garantia de la correcia
utilizacion de los fondos piblicos en aras de la
satisfaccion del interés priblico. Es a la luz de estas
normas y principios que se entra a andlizar la
razonabilidad y proporcionalidad de la normativa
impugnada, referente a la contratacion adminis-
trativa contenida en la Ley y el Reglamento
impugnados”. (ver Considerando VIII, Conclusion
General Inicial, in fine, del Voto N° 998-98).46

Esta consideracion, aunada a las deficiencias originales de la Ley,
hacen necesaria una cuidadosa revision de su texto.

5. Cabe preguntarnos, jpor qué privatizacioén de ese actuar, y
por qué huida del Derecho Administrativo? Simplemente porque este

mecanismo impone mayores vinculaciones y controles al actuar de los
Poderes Publicos, y precisamente lo que busca es eludirlos.

(16)  Vid. Voto 998-98 de las 11:30 hrs del 16 de febrero de 1998.
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6. No basta la buena voluntad de servir al interés general; es
necesario un régimen juridico que lo garantice. Y en este sentido el
régimen administrativo representa un equilibrio entre la mds eficaz
consecusion del interés pablico y la proteccion de los derechos e
intereses de los ciudadanos.

7. Reconocemos que el ordenamiento juridico administrativo
debe ser mejorado, para en alguna medida lograr esa flexibilizacion que
tanto se persigue a través del fenémeno de la huida del Derecho
Administrativo, pero también creemos firmemente en que la mayor parte
del problema esti en la inidoneidad, falta de capacitaciéon de los
funcionarios publicos y en la actitud positiva con que deben asumir la
correcta aplicacién de la normativa vigente, en procura del bien coman
y de la sana administracion de los recursos pablicos.

8. No negamos la bisqueda de otros mecanismos de contra-
tacion administrativa para agilizar el sistema, pero debemos necesaria-
mente conjugarlos con los principios de legalidad y de seguridad juridica.
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RESUMEN®

1. La riqueza biologica de los paises tropicales como los ubicadog
en la region y las posibilidades de utilizacién de los recursos genéticos,
bioquimicos y del conocimiento tradicional asociado, constituyen hoy
por hoy una realidad incontestable. Los avances en las técnicas de
exploracién de organismos, las posibilidades de las “nuevas biotec-
nologias” han abierto las puertas para una nueva consideracién del “valor
oculto” de nuestros recursos y conocimientos tradicionales. Cada vez es
mis frecuente escuchar sobre el interés de las empresas agroquimicas, de
semillas y farmacéuticas en realizar prospecciones en nuestras riquezas
naturales y en la utilizacién del conocimiento tradicional como guia para
sus investigaciones. Sin embargo, por las disposiciones legales que luego
comentaremos, existe la obligacion de que este acceso a nuestros
recursos y conocimientos cumpla con varios requisitos:

a) La obtencién del consentimiento fundado previo del Estado y
demads titulares del conocimiento o del biolbgico, genético y
bioquimico (conocido por sus siglas en inglés como PIC).

b) La negociacion de la distribucién de beneficios derivados del
acceso a la biodiversidad y el conocimiento tradicional asociado,
por medio de un acuerdo o contrato que contemple los “términos
mutuamente acordados” en que el acceso se celebra.

<) La conservacion de la biodiversidad y la creacién de capacidades
nacionales para dar valor agregado a los recursos naturales
propios de cada pais.

Estos nuevos requerimientos legales configuran lo que denomina-
remos el Régimen de Acceso a los Recursos Genéticos y Bioquimicos.

2. Bisicamente este mecanismo funcionaria a través de convenios
o contratos celebrados entre las empresas que desarrollan investiga-
ciones de este tipo (0 inclusive intermediarios) y alguno u algunos

@ El presente constituye un resumen del contenido de la presentacion y
antes que agorar los temas a ser tratados, solo pretende indicar los
principales topicos a ser abordados en esta exposicion.
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colaboradores en el pais de origen del recurso: el gobierno, instituciones
de indole cientifica, miembros de comunidades locales o indigenas, etc.
De esta forma, se aseguraria a estos Gltimos algin tipo de compensacion
a cambio del germoplasma o del conocimiento tradicional (pago por las
muestras —up front—, royalties de las ganancias netas de los potenciales
resultados, transferencia de tecnologia, capacitacion, etc). Parte de esa
compensaci6n se destinaria a la conservacién de la diversidad biologica.
De esta manera, las criticas al sistema de recursos genéticos gratuitos y
productos patentados 'y vendidos, seria salvada y se distribuirian
equitativamente los beneficios derivados del uso de la diversidad
biolégica, como manda el articulo primero de la Convencion sobre la
Diversidad Bioldgica.

... -3. No obstante, no se trata inicamente de controlar el acceso a los
recursos biologicos, genéticos y bioquimicos. También como parte de
estos marcos regulatorios debe de protegerse el conocimiento, innova-
ciones y practicas de las comunidades locales y pueblos indigenas,
especialmente la existente en algunos paises de la zona. El hecho de que
durante centurias, los pueblos indigenas y campesinos han desarrollado
sus propios sistemas, pricticas y conocimientos en materia agricola,
combate de plagas, manejo de recursos naturales, medicina tradicional,
etc., es reconocido por las sociedades actuales. Por supuesto que este
conocimiento es de valor y de utilidad para sectores sociales, diferentes
a quienes los crearon y desarrollaron con su esfuerzo intelectual. De esta
forma, el uso de esas pricticas tradicionales ha traido consigo enormes
beneficios econdmicos y sociales para el resto de los habitantes de cada
Estado e inclusive de otras naciones del planeta. Sin embargo, ;qué ha
pasado con estos pueblos indigenas y comunidades locales? ;Se les ha
compensado de alguna manera por su labor y sabiduria? La respuesta a
la interrogante anterior habria sido negativa. De esta forma, durante
cierto tiempo la diversidad biologica, 1a labor de mejoramiento tradicio-
nal de cultivos y animales y los conocimientos autéctonos sobre la
misma, fueron considerados como un bien de tipo piblico no exclusivo,
cuyo acceso era libre y gratuito. Se consideré como “Patrimonio Comuin
de la Humanidad”. No obstante, a partir de estos recursos genéticos
obtenidos sin costo alguno, se desarrollaron productos de diversa indole:
nuevas variedades vegetales, productos farmacéuticos, plaguicidas, etc.,
que eran definidos como propiedad privada y sujetos de derechos de
propiedad intelectual (basicamente los denominados derechos de
obtencion vegetal, patentes de invencién y secretos comerciales). De esta
manera, eran puestos a disposicion de los paises en desarrollo a un
determinado precio. La asimetria de esta relacién entre recursos
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genéticos suministrados gratuitamente por el sur y productos finales
adquiridos por un precio a empresas del Norte, debi6 ser justificada de
alguna manera. Para lograr tal efecto, se ech6 mano de un concepto que
permitio, extraer la riqueza genética de nuestros paises, sin otorgar
ninguna compensacion. Este concepto, dispuso que la diversidad bio-
logica era concebida patrimonio comtin de la humanidad, (Common
Heritage of Mankind), es decir un bien publico, por cuyo aprovecha-
miento no debe ser realizado desembolso alguno. Por supuesto que los
plaguicidas, medicamentos y semillas mejoradas, se ubican bajo el alero
de otra nocion: la propiedad privada.

Paralelamente al surgimiento de una conciencia internacional de
rechazo al concepto de Patrimonio Comin de la Humanidad, las nuevas
biotecnolégicas de la Tercera Generacion (basicamente -ADN recombi-
nante y la fusién celular) y los avances en el campo de la micro-
electrénica y las técnicas de ensayo de materiales bioldgicos, han
revitalizado el interés de las empresas fermacéuticas, quimicas, biotecno-
l6gicas y de semillas, tanto por los recursos genéticos en estado silvestre
como por el conocimiento tradicional de los pueblos indigenas y
comunidades locales. A ello debe sumarse la alarmante desaparicién
tanto de la diversidad biolégica como de las comunidades autoctonas y
sus conocimientos y tradiciones.

Por otra parte, los datos y ejemplos del aprovechamiento del
germoplasma y del conocimiento tradicional indigena para la industria
biotecnoldgica, en especial para los sectores, alimenticio, farmacéutico,
agroquimico y de semillas son maltiples y aleccionadores.

4. De esta forma, el Convenio sobre la Diversidad Biologica,
aprobado en la Cumbre de la Tierra en Rio de Janeiro en 1992, ha venido
a tratar de cambiar el estado de las cosas. Esta transformacién, no obstante,
dependeri en definitiva de cada uno de los paises y de la cooperacién
entre ellos, para establecer politicas y leyes sobre acceso y distribucién de
beneficios y su respectiva armonizacién regional de ser el caso.

Este Acuerdo internacional reafirma la soberania de los Estados
sobre sus recursos naturales (art. 3), al mismo tiempo que establece como
uno de sus objetivos, a la par de la conservacién y el uso sostenible, la
distribucién justa y equitativa de los beneficios derivados del acceso'y
uso de la biodiversidad. Esta soberania conlleva la posibilidad de regular
el acceso a esos recursos y el conocimiento asociado, sujetando el mismo
a lo que disponga la legislacién nacional y a una distribucion justa y
equitativa de los beneficios entre los diversos actores (arts. 13, 16y 19).
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En conclusién la lectura de estos articulos, nos demuestra la
preocupacion por establecer medidas mas concretas sobre la distribucién
justa y equitativa de los beneficios derivados del uso de la diversidad
biolégica, en especial tecnologia, resultados de investigacién y
beneficios derivados del uso de recursos genéticos entre quienes los
aportan y quienes los aprovechan. Las particularidades del texto son
miltiples: frases tan escuetas COmo facilitar, asegurar o promover;
calificacion de las medidas en términos de mutuamente acordados,
referencias el mecanismo financiero, a la proteccién eficaz y adecuada de
los derechos de propiedad intelectual; a bases justas y equitativas, pese a
las.indicaciones en relacién con las disposiciones especiales para paises
en desarrollo, las medidas por tomar pueden serlo tanto por naciones
desarrolladas como en desarrollo, por supuesto que con diferente
intensidad y contenido, etc.

En sintesis, el Convenio sobre la Diversidad Biolbgica, constituye
una fuente de derecho internacional ambiental, con implicaciones sobre
los flujos de materiales, los derechos de propiedad intelectual y las
compensaciones debidas a quienes aportan los mismos (proveedores)
por parte de quienes los utilizan (usuarios). Segin el mismo, todos los
paises deben compartir los beneficios econdémicos o de otra indole entre
aquellos que provoca recursos genéticos v quienes los aprovechan.
Ademids, se exige que el pais que aporta los recursos genéticos de su
consentimiento fundado (PIC por sus siglas en inglés) previo, requisito
necesario para que el usuario pueda acceder a los mismos. También se
supone que la necesidad de contar con este consentimiento previo y de
distribuir beneficios se aplica a lo interno del pais, es decir con las
comunidades locales, pueblos indigenas y en general particulares que
vivan en sus fronteras. Este consentimiento informado deberia finalizar
en un contrato que plasma los términos mutuamente convenidos que
mencionan el Convenio de Biodiversidad.

5. Sin embargo, pese a la importancia econémica de esta diver-
sidad y sus conocimientos asociados se ha expresado la preocupacion
por las expectativas poco realistas del valor de retorno para la con-
servacion que puede producir la bioprospeccién, ya sea mediante la
venta de muestras o la integracion vertical de la investigacién. Barton
(1988) asegura que el valor comercial de los recursos bioldgicos para la
industria agricola alcanza los 100 millones de doélares anuales. Sin
embargo, estas cifras aumentan considerablemente en el caso de la
industria quimica y farmacéutica. Brush sostiene que la oferta de plasma
germinal, sobre todo debido al almacenado en bancos de genes o
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colecciones ex situ, supera con mucho la demanda de este material,
(Citado por Secretaria General del Convenio, 1994). Otros como Simpson
et al, consideran que la prospeccion genética puede no ser de gran ayuda
en la batalla para preservar los habitats ricos en diversidad bioldgica,
cuestionando que los ingresos recibidos a través de la investigacion
farmacéutica es improbable que generen fondos significativos para la
conservacion. A su juicio esta conclusién es aplicable ya sea que se
adopte el enfoque de la firma de contratos para la prospeccion o bien la
integracion vertical en la investigacién, de forma que los paises en
desarrollo adquieran el equipo y la capacidad técnica para conducir sus
operaciones de investigacion. Por ende, concluyen que puede estarse
sobrevalorando la importancia de los contratos y la importancia vertical
como una estrategia de conservacion. (Simpson, Sedjo y Reid, 1995). Ello,
entre otros motivos debido a que un alto porcentaje del valor afiadido en
los proyectos de bioprospeccion es aun agregado fuera del pais de
origen y hasta que no cambie tal situacién es dificil justificar un mayor
grado de compensacion (Asebey y otro, 1995), por lo cual se ha criticado
bajas tasas de regalias y diferentes condiciones para concederlas {por
ejemplo, que el agente activo no se encuentre en el dominio pablico o
no sea conocido por algin otro medio) (Asebey y otro, 1995).

6. Para poder establecer mecanismos de distribucién, de bene-
ficios, la mayoria de las opciones seleccionadas se basan en el acceso a
los recursos a través de regulaciones y procedimientos, que en su
mayoria finalizan, con un contrato o acuerdo entre el proveedor del
recurso 0 el conocimiento y el interesado en el acceso y previa
aprobacién (o participacion en el propio contrato segiin algunos) del
gobierno. La exigencia del Convenio sobre la Diversidad Biologica en su
articulo 15 de que el acceso se lleve a cabo requiriendo el consentimiento
fundamentado previo del pais de origen del recurso, se cumpliria por
medio de este régimen legal.

La idea subyacente radica en asegurar de alguna forma que el uso
de los recursos biologicos y genéticos y del conocimiento tradicional
asociado, sean compensados, por su utilizacion para fines de prospeccion.

Algunos han sugerido que las regulaciones legales de acceso
(refiriéndose a los nacionales y no especificamente a las iniciativas
regionales) deben contemplar al menos: Principios, objetivos y defi-
niciones; dmbito de aplicacién (recursos cubiertos por el régimen); el
proceso de acceso (incluyendo la designacién de un punto focal, el
consentimiento informado previo, los términos mutuamente acordados,
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confidencialidad, apelaciones, etc), restricciones a la exportacidén y
seguimiento de los materiales; sanciones; monitoreo y aspectos

financieros (Gloyka, 1997).

7. En general, para desarrollar cualquier régimen deben con-
siderarse una serie de aspectos:

+Qué recursos estan sujetos al régimen de acceso? Los recursos
silvestres, en gran medida de cardcter publico por estar, por ejemplo, en
Parques Nacionales; los recursos domesticados en gran medida de
cardcter privado, como los cultivos de café, arroz, etc., los recursos
biolégicos no utilizados como fuente de recursos genéticos (ejemplo una
naranja para comerla es diferente a la bisqueda de informacion genética
de utilidad); los recursos genéticos humanos (muestras de sangre, DNA,
etc.); el conocimiento, innovaciones y pricticas de las comunidades
locales y pueblos indigenas; la diversidad terrestre marina; recursos
conservados ex situ en colecciones; los compuestos derivados, tales
como enzimas, extractos, etc.

/Quién debe solicitar el acceso y con qué fines? Si se solicitara solo
cuando sea para fines comerciales (una empresa biotecnologica
farmacéutica), o también en caso de investigacién o ensefianza, (para
identificar taxondmicamente una especie, como parte de un proceso de
inventario, etc.).

¢Quién decide sobre el acceso? Debe establecerse, quién seri el
ente competente para autorizar el acceso, si serd autorizado a nivel
central o local, si serd la misma autoridad para los recursos marinos que
para los terrestres, si debe solicitarse permiso atn en caso de acceso a
recursos en terrenos privados o solo en aquellos de naturaleza piblica,
etc. En el caso de los territorios indigenas y a tenor de las disposiciones
legales (Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en Estados Independientes, etc.), estos
deben de ser consultados y ser parte del proceso de decision. Debido al
caricter estratégico de los recursos y a que la autorizacién para ser
utilizados, podria hacer perder la posibilidad de obtener beneficios ante
un mal acuerdo, se ha considerado la opcidon de solicitar asesoria a
Comités o Consejos especiales antes de firmar un acuerdo de acceso.
Aunque, las razones tienen sentido, debe tratarse en todo momento de
evitar convertir el proceso de acceso en un tramite engorroso y
burocratico.
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¢Bajo qué condiciones se concede el acceso? El punto central de [4
estrategia de distribucion de beneficio de cualquier pais: si autorizo e]
acceso qué condiciones mutuamente acordadas se dardn: por ejemplo,
transferencia de tecnologia (equipo, materiales, etc.), capacitacion y
entrenamiento, investigaciones conjuntas de temas de interés para el
pais, ademais del tema de interés para el solicitante, porcentajes de ventas
netas de productos (royalties o regalias), pagos por el acceso (up front
payments), copias de reportes, productos a precios no de mercado,
construccion de infraestructura, contrataciéon de mano de obra local, etc.
Los lineamientos para garantizar la distribucion justa y equitativa de los
beneficios debe aplicarse tanto para la relacion solicitante - Estado, como
para la relacion proveedor (privado, pueblos indigenas) - solicitante, en
lo que sea aplicable.

Qué procedimientos de acceso utilizo por medio de la licitacion
publica, a través de solicitudes que finalicen contratos o acuerdos; si son
diferentes los procedimientos en caso de acceso para fines diversos
(comerciales, no comerciales, agricolas o farmacéuticos, etc.); si esta-
blezco un Registro de solicitudes y si serd publico o de acceso
restringido; qué requisitos debe cumplir el solicitante (datos de iden-
tificacién, fines del acceso, contrapartes nacionales si es del caso,
financiamiento, garantias, etc.); si se utilizan los denominados Acuerdos
de Transferencia de Material en lugar de los contratos y en qué casos
(fundamentalmente para recursos conservados ex situ), igualmente estos
procedimientos deben ser transparentes y sujetos a recursos adminis-
trativos y judiciales respectivos. Deben relacionarse con las disposiciones .
contenidas en la Convencion sobre el Trafico de Especies de Flora y
Fauna en Vias de Extincién (CITES) y en definitiva no constituir un
obstaculo innecesario al comercio internacional.

¢Quién es el titular de los derechos y por ende debe participar en
las negociaciones de los contratos si existirdi una separacion entre
recursos biologicos, genéticos y bioquimicos; qué relacion existe con los
derechos de los pueblos indigenas sobre sus tierras, etc?

¢Qué sanciones se establecen contra el acceso ilegal o el incumpli-
miento de las clausulas del contrato, monitoreo y seguimiento, etc.?

Debe tenerse presente las particularidades del acceso tratdindose
de recursos agricolas derivados de hechos, tales como: la oferta ex situ;
las practicas de intercambio de germoplasma entre redes de investigacion
y en los multiples origenes (desde el punto de vista del germoplasma
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utilizado) de las nuevas variedades; el mercado y costo de generarlas y
los beneficios a ser obtenidos; la importancia de la cooperacion e
intercambio agricola de cara a la seguridad alimentaria; la exclusion de
las colecciones existentes antes de la entrada en vigencia del Convenio
sobre la Diversidad Biologica (29 de diciembre de 1993) de las
obligaciones de compartir beneficios, etc.

. Existen cuatro temas que deben abordarse al hablar de acceso:

; Propiedad intelectual: Como indicamos, una de las formas de

vincular el tema del acceso a los derechos de propiedad intelectual

~que ha sido sugerido por algunos, reside en la exigencia de que

antes de cualquier concesion de una patente o derecho de
obtencién vegetal o la aprobacion de algin producto que haya
hecho uso de recursos genéticos y biolégicos, debe demostrarse
por medio de un certificado de origen que el recurso de acceso en
forma legal v que se realiz6 una compensacioén al pais de origen
del mismo.

El papel del Estado: La experiencia del Pacto Andino, y las
posiciones un tanto encontradas de algunos de sus miembros,
demuestran que debe precisarse hasta dénde llega el rol del
Estado en las negociaciones de los acuerdos de acceso y hasta
donde el de los sujetos privados proveedores del mismo.

El valor de los recursos genéticos: Como mencionamos con
anterioridad, si bien es cierto, ante los avances de la ingenieria
genética, las nuevas técnicas de tamizaje (screening), la basqueda
de compuestos activos en las plantas y en general en la llamada
quimica de productos naturales, los recursos biolodgicos y
genéticos han vuelto a tomar un papel estratégico para la empresa
farmacéutica y biotecnolégica, su valor debe ser precisado. A dife-
rencia de quien busca minerales que posee una cierta nocién de
lo que se busca, el bioprospector no sabe qué encontrari en la
gran fabrica quimica de las bosques o los arrecifes. Por ejemplo,
durante mucho tiempo el Instituto del Cancer de los Estados
Unidos ha buscado agentes promisorios contra el Cincer y
recientemente contra el SIDA y de todas las muestras colectadas a
un alto precio, los resultados obtenidos y los agentes que se
encuentran en un estado més avanzado de pruebas clinicas, son
relativamente pocos. Como se ha afirmado: “Uno de los mayores
obsticulos para la formulacién de politicas de acceso es la
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ausencia de métodos efectivos para la valoracién de 1,
biodiversidad. Los paises en desarrollo pueden aumentar sy
habilidad para derivar beneficios de los recursos biolégicos
buscando nuevas formas de agregar valor a sus recursos
biolégicos. El valor de tales materiales es relativamente bajo. Este
valor puede ser agregado mediante el establecimiento o el
fomento de instituciones que lleven a cabo la identificacion,
colecta y tamizaje... Ello permitirdi a los paises en desarrollo
compartir los beneficios y la investigacién biotecnologica y
fortalecer su capacidad cientifica, tecnolégica e institucional,
(Juma y Mugabe, 1994). Por ello, el valor de la bioprospeccion no
debe sobreestimarse, aunque tampoco debe restirsele
importancia como parte de una estrategia mis amplia de
conservacion, y uso sostenible de la diversidad biologica.

. El caracter de las regulaciones. En definitiva, una de las mayores
lecciones de los paises del Pacto Andino de Filipinas ha sido que
por pretender regulaciones sumamente estrictas y controladoras,
en definitiva se han vuelto pricticamente inaplicables. Esta
experiencia no debe ser olvidada a la hora de elaborar normativa
relacionada con el acceso a los recursos bioldgicos y genéticos.

8. El papel de los derechos de propiedad intelectual en el régimen
de acceso.

Los derechos de propiedad intelectual se han considerado como
mecanismos insuficientes para proteger la diversidad silvestre (que en su
estado natural no cumple los requisitos para ser protegida), la domes-
ticada por campesino y agricultores vy en general los conocimientos,
innovaciones y pricticas de las comunidades locales y los pueblos
indigenas (por imposibilidad de cumplir los requisitos para obtenerlos,
su incompatibilidad con consideraciones éticas, sus beneficios frente a
los casos de los mismos, etc). Sin embargo, es posible identificar el rol de
los derechos de propiedad intelectual en relacién con el acceso en los
siguientes topicos:

a) Como parte de las negociaciones de acceso: Todqs los
contratos de bioprospeccién o contratos de acceso, contienen
cldusulas sobre la titularidad de los resultados e invenciones (St?an
las de cada parte, sean las conjuntas) y sobre la informacién
confidencial (secretos comerciales e industriales). Desde este
punto de vista, estos derechos se encuentran estrechamente
vinculados con el tema del acceso. :
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b)

o

d

e)

Acceso y cambio tecnolégico: Tal y como explicamos con
anterioridad, si bien la tecnologia ha abierto las puertas a nuevas
consideraciones del valor de los recursos biolégicos; a la vez ha
facilitado procesos de sintesis, disminuido las cantidades necesa-
rias para trabajar con estos recursos (y por ende facilitar el
contrabando) y eventualmente puede revertir la orientacién hacia
la basqueda de productos naturales (mediante innovaciones
relativas a la quimica combinatoria, etc.). Estar atento a estos
cambios, en alguna medida impulsados por los derechos de

‘propiedad, es indispensable para quienes trabajan en la industria
- del bionegocio.

Por medio del certificado de origen: Mediante el uso de este
mecanismo - seria posible utilizar los procesos de solicitud y
registro de patentes y derechos de obtencién, como una forma de
control del acceso y uso legal de los recursos genéticos y bio-
quimicos. Debe tenerse presente, sin embargo, que no todos los
productos derivados de la selva tropical necesariamente son
protegidos por las patentes de invencion.

Creando valor para la biodiversidad: Los derechos de
propiedad intelectual sobre medicamentos, variedades vegetales,
etc. pueden crear un valor en forma indirecta para los recursos
biolégicos utilizados como parte de las invenciones citadas. Qué
tanto este valor generado es compartido con los paises de origen
del recurso o con los custodios y mejoradores del mismo,
dependera en gran medida de la existencia de acuerdos
contractuales apropiados.

Impactando el acceso y distribucién de germoplasma y las
practicas tradicionales: Las amplias reinvindicaciones aceptadas
para ciertas patentes, derechos otorgados sobre recursos bio-
16gicos de uso consuetudinario (ej. el ayahuasca en los Estados
Unidos, cuestionando seriamente el examen de la novedad de la
invencion), las restricciones a la reutilizaciéon de semillas (sea via
patentes, derechos de obtencién que no permitan este reuso,
contratos o incluso tecnologia tipo terminator o de proteccion de
la expresion de genes) o incluso a las practicas tradicionales,
asi como politicas de distribucion de materiales cada vez
acompanadas: de acuerdos de transferencia que impiden solicitar
derechos de propiedad sobre los mismos y aseguran continuar
con el libre acceso (por ejemplo, las politicas en esta materia del
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CGIAR de mayo 1999), traen consigo impactos importantes
relacionados con el acceso y distribuciéon de beneficios.

La relacion entre la biodiversidad y los derechos de
propiedad intelectual: Pese a los mandatos del Convenio sobre
la Diversidad Biol6gica (art. 16. 5 ) sobre la necesidad de que estos
derechos apoyen y no se opongan a los objetivos del tratado
internacional y de las labores y estudios de algunas organizaciones
(el Comité de Comercio y Ambiente de la OMC, ONGS, etc.) no
existe evidencia acerca de los verdaderos impactos de estos
derechos en el ambiente, mis alld de ciertas alegaciones generales
(erosion genética, etc.).
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1. INTRODUCCION

El procedimiento administrativo también es clave para entender el
funcionamiento del Estado moderno, en el contexto de ese par
conceptual: autoridad (imperium) y libertad, ya planteado sugestiva-

mente por jJobn Stuart Mill (filosofo inglés, 1806-1873, en Sobre la
libertad, 1859).

Frente a ese Leviathan (1651), como llamé Thomas Hobbes
(filésofo inglés, 1588-1679), al Estado, la persona estd desvalida y

subordinada a las actuaciones publicas y en concreto al procedimiento
administrativo.

Leviathdn: monstruo marino: serpiente o dragén de siete cabezas,
personificacion de las fuerzas del mal y de la desgracia. Thomas
Hobbes le dio el titulo de Leviathan a un libvo ~1651~ en el que .
representa al Estado como un monstruo que elintina las libertadés
individuales (Blazquez, 1997, pdg. 275; Haag, 1975, pdgs. 1091
y 1092; Salmos 89, 10; 74,13; 104, 26; Job 3, 8; 26,13).

2. DERECHO ADMINISTRATIVO

En su raiz historica, el Derecho administrativo nace como un
instrumento de las personas (administrados) para defenderse de la
arbitrariedad estatal. Fs un instrumento juridico para limitar los excesos
del Estado.

Con ello, se perfila el concepto de Estado de Derecho, (cf.
Chevallier, 1999), en el cual todas las personas estin sujetas al
Ordenamiento juridico. En la expresién divulgada: la Ley ordena la
sociedad civil y la sociedad politica (Estado).

Actualmente, se ha dado un proceso de inversion por el cual el
Estado (como centro de poder) se ha apropiado de la produccion o
elaboracién del Derecho, incluyendo el Administrativo y el Ptblico (en
sentido amplio). Los productores, manipuladores, ejecutores, aplica-
dores, juzgadores, etc. (operadores en general) son funcionarios pblicos
o agentes estatales. Hago a un lado, aquellos operadores del Derecho
que estan fuera de la 6rbita estatal.
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La fabricacién del Derecho, como instrumento de control y
dominacién social, ha quedado en manos del Estado. La sociedad civil
(Jorge Guillermo Federico Hegel, filésofo aleman, 1770-1831) queda —de
hecho— excluida de este proceso de elaboracién juridica; lo cual no es
inocente, ya que este estrat€gico instrumento debe quedar en sede estatal
(como estrategia de dominacion, a cargo de la clase hegemonica).

Desde el punto de vista de la sociologia del derecho, en el caso
concreto del Derecho Administrativo, se ha convertido en un arma mis
del poder del Estado, en su ejercicio de control social, mediante
instancias burocratizadas de dominacion legal (Max Weber, socidlogo
-alemdn, 1864-1920) y evidentemente con el apoyo logistico de la
‘armazon ideologica pertinente (en la cual los medios privados y pablicos
de comunicacién colectiva son claves).

3. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO COMO
RACIONALIZACION DEL PODER DEL ESTADO

La peticidén de principio de que el Estado actGa legalmente y de
modo racional afiadido al principio de la economia (extendido a la
sociedad en su conjunto) de que las personas actian racionalmente,
proyectan una vision idilica y falsa —ideoldgica— del teatro (o espacio-
escenario) donde actian las administraciones pablicas y los administrados.

La marafia de intereses, intenciones, motivaciones —de todo
orden— ignorancia, mala fe, etc., que generan y proyectan eso que se ha
dado -en llamar actos administrativos (siendo el procedimiento,
cabalmente una gama y trama de ellos) definen en la realidad (no en el
papel donde se escriben las normas juridicas, en un positivismo extremo)
—el procedimiento administrativo como una red de actos provocados por
los intereses propios de la Administracién y también de sus agentes
publicos—. Quedando en letra muerta los fines tedricos del Estado: el bien
comin, el interés puablico; los cuales ademas de ser conceptos juridicos
indeterminados, son conceptos de esmascaramiento de los objetivos
reales de los grupos que manejan (en su provecho) la Administracion.

No hay duda que la autonomia relativa del Estado, (Louis
Althusser, filosofo francés, 1918-1990; Nicos Poulantzas, filosofo griego,
1936-1979) también juega respecto de sus agentes publicos (funcionarios
y empleados), en el sentido que los grupos de presion, de interés y de
influencia empujan a la Administracién en un determinado sentido para
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que esa maquinaria de poder, los beneficie y los protega, plasmando asi
el Estado de bienestar para los poderosos; y, un Estado del malestar para
las clases subalternas (cf. Ramodn Cotarelo, 1990). Acabando la
denominacion de Estado social y democrdtico de derecho, en una mera

férmula del discurso oficial legitimante del statuo quo.

Autonomia relativa del Estado: Aiin en el sentido mds
artesanal del término Estado (como maquinaria de poder, espacio
donde disputan sus fuerzas los grupos dominantes de .una
sociedad, 6rgano decisorio social o persona juridica de mayor
Jerarquia), éste no responde automdtica ni mecanicamente a los
intereses directos de la clase social, politica y econémicamente
dominante—a pesar del control que sobre él ejerce esta clase-,sino
que su manipulacién sobre el Estado es relativa, no siempre
directa, lo cual provoca que la clase en el poder y con el poder se
vea obligada a efectuar concesiones a las clases subalternas, para
garantizarse el dominio sobre el Estado, el mercado y la sociedad.

OBJETO DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

TOTT Tt B 8

En la Ley de Administracion Publica de Costa Rica (en adelante

LAP), se afirma, en su articulo 214

Que este procedimiento servird para asegurar el mejor
cumplimiento posible de los fines de la Administracion, con
respeio para los derechos subjetivos e intereses legitimos del
administrado, de acuerdo con el ordenamiento juridico.

Su objeto mds importante es la verificacion de la verdad real de
los bechos que sirven de motivo al acto final.

Aqui se juega con el par conceptual verdad real y verdad del

expediente, en donde se hace un salto mortal y se escamotea la realidad
factual, pues inmediatamente se matiza la afirmacion sefialando —en el
argumento que lo que no estd en el expediente simplemente no exisie;
todo queda reducido a esa pieza sacramental y pivote de las decisiones
del burécrata publico: el expediente.
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Claro estd que esa llamada verdad real de los bechos, es la que
tiene por tal (la que es definida por) el agente publico que toma las
decisiones (los conceptos los definen los que tienen el poder, Lewis
Carroll, 1832-1898, Alicia a través del espejo, 1871). Es un burbcrata
estatal el que tiene el poder de definir, realizar la lectura a su criterio,

evaluar y tomar la decisién personal.

“Cz,;ando yo empleo una palabra, esa palabra significa exactamente
lo:que yo quiero que signifique”, dice Humpy Dumpy en Alicia a
.. tempds del espejo, Barcelona: Plaza y Janés, 1998, pag. 225.

b

En este entramado de poder, el agente publico (funcionario y
.Aemp‘leado publico) tiene a su favor los supuestos y privilegios de la
" | Administracion, por ejemplo: supuesto de la actuacién legitima y
ejecutoriedad de los actos.

De un modo técnico se dice que este procedimiento es el cauce
normal de la serie de actos, en que se concreta la actuacién
administrativa para la realizacién de un fin. Es una definicién avalorativa
y neutra (¢f. Gonzdlez Pérez y Gonzdlez Navarro, 1997).

5. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO DISCIPLINARIO

La experiencia ensefia y prueba las formas sutiles y abiertas en que
la Administracién Pablica burla las garantias y los derechos de las
personas. Por ello las corruptelas del Estado son variadas, continuas y
permanentes (¢f. Nieto, 1996 y 1997), siendo imprescindible una lucha
contra las_ inmunidades del poder (¢f. Garcia de Enterria, 1983).

La manera arbitraria en que actda la Administracion, tiene como
respaldo el hecho de que la aplastante mayorfa de ellos se pierden, los
procesos son lentos, el administrado necesita de un abogado especialista
en estos litigios, y en los pocos casos en gana el particular lo que recibe
de indemnizacion es una cantidad minima. Esta situacién desalienta al
ciudadano a pelear contra el Estado.
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El maestro costarricense Eduardo Ortiz escribié que cuando el
Juez contencioso administrativo le da la razén al Estado se siente
contento; y, cuando el Estado pierde, se siente Iriste, porque es
solidario con la Administracién, como empleado piiblico que es.
Es un problema de solidaridad gremial con el gobernante y el
administrador. El juez contencioso administrativo estd siempre
mucho mds cerca del Estado y le gusta. Cuando le da la
razon, se satisface; cuando se la quita, se siente solo y culpable
(¢f. Ortiz, 1996, pdgs. 113 y 114).

Asimismo, la apertura de la Sala Constitucional, que ha cumplido
10 afios, ha significado una posibilidad para los administrados de solicitar
proteccion a sus derechos y garantias fundamentales.

Sin embargo, la enorme cantidad de expedientes que tiéne esta
Sala para resolver, la tienen bajo la amenaza de colapsar, siendo
necesaria una reforma a la Carta Magna (en su articulo 10) para —entre
otras cosas— introducir Tribunales constitucionales, dejando a esa Sala
como 6rgano colegiado de alzada.

En materia del derecho administrativo sancionador, los adminis-
trados acuden a esta Sala; pero, a la par de las arbitrariedades que comete
la Administracién Puablica, la mayor cantidad de los afectados no asiste a
esta Sala, por diversas razones; vy, del grupo que se presenta a esta instancia
judicial, unos obtienen lo que piden y otros, no, como es natural.

EL DEBIDO PROCESO

El debido proceso, como derecho fundamental, lo perfil6 esta Sala,
en la resolucién 1739-92 (redactada por el Magistrado Rodolfo Piza
Escalante), estableciendo con detalle los aspectos y requisitos que le son
propios, facilitando la tarea de su constataciébn por los respectivos
interesados.

Se desarrolla esta institucién en el derecho anglosajon, (due
process of law) aunque ya en el derecho romano estaba su semilla en el
llamado principio de contradictio.

El debido proceso es parte de una garantia procesal de libertad

(procedural limitation) para llegar a ser una garantia de fondo (general
limitation) (¢cf. Romero-Pérez, 1988).
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El voto 1739-92 de la Sala Constitucional afirmé respecto del
debido proceso, lo siguiente, entre algunos de sus importantes aspectos:

- Derecho general a la justicia

Todo orden procesal tiene el principio del derecho fundamental a
la justicia, igualdad, legalidad.

~ - Derecho general a la legalidad
A Este principio postula en el Estado de Derecho toda autoridad o
n}smumon publica. S6lo estd permitido lo que esté constitucional y

' tegalrnente autorizado en forma expresa; y todo lo que no les esté
autorizado en forma expresa, les esta vedado.

-2  Derecho al juez regular o natural

El articulo 35 de nuestra Carta Magna recoge este principio al
mandar:

Nadlie puede ser juzgado por comision, tribunal o juez
especialmente nombrado para el caso, sino exclusivamente
por los tribunales establecidos de acuerdo con esta
Constitucion.

- Los derechos de audiencia y de defensa

Estos derechos implican, ademis, los principios de:

. Intimacién (debe informarse sobre los cargos que se hacen)
. Imputacion (derecho a una acusacion formal)
. Audiencia (derecho del imputado y su defensor de intervenir en

el proceso)
. Defensa en si(derecho del imputado a contar gratuitamente de un

defensor, intérprete o traductor, a comunicarse irrestrictamente el
acusado con su abogado, etc.)
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Principio de inocencia

Nuestro grticulo 39 de la Carta Magna lo establece:

Se presume la inocencia y la culpabilidad debe ser
probada en sentencia definitiva y firme.

Principio “in dubio pro reo”

En caso de duda, se debe favorecer al imputado, que es la

consecuencia del principio general que afirma que en caso de duda se
debe favorecer al mas débil en la relacion juridica (trabajador, estudiante,
inquilino, etc.)

Derechos propios del procedimiento:

Amplitud de la prueba
Legitimidad de la prueba
Inmediacién de la prueba
Identificacion fisica del juzgador
Publicidad del proceso
Impulsién procesal de oficio
Comunidad de la prueba

Valoracion razonable de la prueba

Interesa destacar el voto 1859-93 de la Sala Constitucional (5.C.)

cuando afirma que el derecho de defensa —en el procedimiento
administrativo sancionador— como garantia del debido proceso implica
permitirle al investigado hacer personalmente (o con asistencia letrada a
su cargo) las observaciones y alegatos que en su defensa considere
procedentes y oportunas.
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Voto 4947-99 S.C.

No toda violacion de las formas procesales constituye a su vez
lesién al debido proceso. El petente deberd Dplantear sus alegatos ante el
Organo que tramita la investigacién (Organo director del procedimiento).

- Derecbo a una sentencia justa

El debido proceso reclama que su conclusion por sentencia respete
al menos ciertos principios constitucionales vinculados a una verdadera

administracion de justicia:

Principio pro-sentencia (las normas procesales existen y deben
interpretarse para facilitar la administracién de justicia y no para
obstaculizarla).

. Derecho a la congruencia de la sentencia (debe existir una
correlacidén entre acusacidn, prueba y sentencia; y, entre
resultandos, considerandos y el por tanto de la sentencia.
Principio de doble instancia (derecho a recurrir de una sentencia
ante el juez o tribunal superior).

- Eficacia formal de la sentencia (cosa juzgada)

En materia penal es clave este principio para que una causa con
sentencia de cosa juzgada formal, no pueda ser reabierta, salvo para
beneficiar al reo.

~

Elvoto 0240-1-95 de la Sala Constitucional es de suyo importante
en este tema de la cosa juzgada, ya que esta Sala afirmé que las
sentencias que ella dicta carecen de recursos, tienen el cardcter
de cosa juzgada formal y material; y, ademds, vinculan erga
omnes produciendo efectos generales.

La sentencia de la Sala Constitucional produce efectos de cosa
juzgada respecto de todas las cuestiones resueltas, atin cuando
no bubieren sido planteadas por las partes, o lo que es igual, se
extienden a las declaraciones realizadas por el tribunal en la
sentencia, con relacion a los bechos que se ban expuesto y al
derecho que se ba invocado.
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Este principio se vincula con el conocido de non bis in idem por
b4
el cual nadie puede ser juzgado dos o mis veces por los mismos hechos.

En este aspecto también interesa destacar lo que esta Sala
Constitucional afirma, por ejemplo, en el voto 8224-97.

Voto 8224-97 (que repiten votos 6599-94 y 7077-94)

Es constitucional aplicar dos clases de sanciones por el mismo
becho. La sancién disciplinaria administrativa laboral de pérdida del
puesto de profesor; y, la sancién penal, ya que ambas esferas de
responsabilidad —la penal y la laboral- constituyen dos dreas, que si
bien es cierto deben de participar de todas las garantias procesales en
pro de la persona cuestionada, son independientes y diferentes.

Tanto la Ley de Administracién Pdblica como las resoluciones de
esta Sala, en esta materia, han venido a darle un arsenal de defensa a los
administrados frente a los abusos y desviaciones de poder. Sin embargo,
actos (espureos, ilegitimos) administrativos mantienen su vigencia.

De abi que la tarea de mantener y luchar por el Estado de
Derecho, se convierta en insurgente y contestataria, para darle
vida a los fines del Derecho Administrativo.

La realidad ensefia que cada vez que el Estado actGa arbitraria-
mente y dafna a los administrados, no es posible —por muchas razones
que los hechos muestran— acudir al Poder Judicial, ya que (también) hay
que agregar al analisis que un sector de la poblacién ha perdido la fe y la
confianza en este Poder (manifestada en encuestas de los afnos
noventas).

De ahi que se ha hecho popular la expresion: justicia lenta,
justicia nula. Ante lo cual, con financiamiento y asesoria de los
Gobiernos de Estados Unidos, se han ejecutado acciones para divulgar
(en América Latina) lo que han dado en llamar la resolucion alternativa
de conflictos, que en el fondo es la confesion de que el Poder Judicial ha

colapsado, optandose por privatizar y globalizar esta tarea O gu.t_laén
tOrico .y

que le era propia y esencial al Estado (servicio publico his
estratégico).
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Se puede preguntar en el mbito del derecho administrativo:

;Como disminuir la gestion administrativa arbitraria, dada la
reiteracion de las violaciones al debido proceso y a las reglas o pautas
relativas al procedimiento sancionador?

Se supone que la respuesta formal, categorial y abstracta la daria
el ordenamiento juridico. Pero, alude a su vigencia, a su eficacia, a su
cumplimiento de acuerdo a los fines dados para ese ordenamiento.

Demd witacion del Derecho Administrativo sancionador y el
disciplinario

. * La potestad sancionadora de la Administracién forma parte, junto
con la potestad penal de los Tribunales jurisdiccionales, de un ius puniendi
superior del Estado, que ademis es tGnico (¢f. Nieto, 2000, pag. 22).

Bien se puede distinguir entre la potestad sancionadora general
del Estado, que incluye a los particulares y a los agentes pablicos.
Y, la potestad de sancionar, referida a los agentes piiblicos
(funcionarios y empleados) que seria especifica, llamiandose
disciplinaria (cf. Marina, 1999, pags. 30 a 32, Sinchez, 1997,
capitulo XII y Martinez, 1999, pag. 124).

Potestad sancionatoria general: se aplica a los particulares y a los
agentes publicos.

Potestad sancionatoria especifica (disciplinaria): se aplica a los
agentes pUblicos.

Agentes publicos: empleados y funcionarios de la Administracién
Pablica.

En lo que respecta al derecho administrativo sancionador se
podria indicar que no debe ser considerado como un derecho penal
menor ni tampoco como un derecho sancionador interno, sino que
presenta un caricter autbnomo.

Un agente publico (funcionario o empleado, segin el caso) puede
estar sujeto a los dos procedimientos: el de la sancién penal —en sede
del Poder Judicial- y el de la sancién administrativa, denominada
disciplinaria (Martinez, 1999, pag. 123).
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6. LA RESPUESTA DE LA SOCIOLOGIA DEL DERECHO

La respuesta facil estaria en el terreno de la educacién y tiene que
ver con la obediencia al Derecho, a su vigencia y eficacia. (¢f. Correas,
1994). A pesar de que el Derecho se promulga para ser aplicado, la
realidad prueba que hay normas legales que no se cumplen, otras que
producen los resultados contrarios a los buscados y las demds se ejecutan
de acuerdo al gusto de los operadores juridicos.

En este terreno de la eficacia, mandato, obediencia, sujecion,
vigencia del ordenamiento juridico oficial, pensemos en los paises de
América Latina que tienen una poblacion indigena mayoritaria, ;de qué
vale (salvo para ejercer la dominacién sobre estos grupos étnicos) el
mandato oficial que afirma que nadie pueda alegar desconocimiento de
la ley debidamente publicada en el periédico oficial?

Lo anterior prueba lo pertinente del como y por gué unas
determinadas normas juridicas se trasladan (traducen, aplican,
ejecutan) del papel en que estan escritas a la sociedad o grupos
sociales a los cuales va orientada.

Asi como en la sociedad, las normas juridicas se fabrican sin
estudios de campo, empiricos a cargo de grupos interdisciplinarios de
profesionales —con el fin de cceocer la realidad a la cual van a estar
destinadas—, asi también el juzgador resuelve, por si y ante si, con pleno
desconocimiento de las circunstancias reales de cada caso concreto, para
darse por satisfecho bajo el supuesto de que lo existente esti en el
expediente, siendo éste el universo sobre el cual resuelve, dindole la
espalda por completo a la realidad viviente de los hechos.

Esto va unido al hecho de que en la formacién de los futuros
abogados, hay un desprecio por la filosofia del derecho, que se considera
inatil por los alumnos ya que “no sirve para hacer plata” y mas atn por
la sociologia del derecho, ausente en la mayoria de las unidades
académicas —publicas y privadas—.

Esta concepcion chata, mecinica, unidireccional, vulgar-utilitarista
del Derecho (sin formacién humanista y ausente de solidaridad sociab,
da como resultado un profesional irrespetuoso del Derecho, que lo
practica y lo usa como mero “‘ganapan”, concibiendo los principios
generales del ordenamiento juridico como simples armas en las tareas
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que tiene como operador técnico, pero menospreciando su funcion de
fundamento ético y espiritual de la sociedad (cf. Nieto-Fernandez, 1998).

».  PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO EN EL PLANO LEGAL
Y EN LA DIMENSION REAL

En el plano de la definicion legal o teérica este procedimiento es
un iter procedimental, conformado por una serie de etapas o fases
concatenadas, para hacer viable el funcionamiento del Estado y la
realizacion del interés pablico. También, desde la perspectiva del
ddﬁiiﬁiétrado, ese procedimiento pretende darle garantias y seguridad.

i . o )
En la dimension real y juridica, quien marca la pauta en el

ejercicio del procedimiento administrativo es el Estado, por medio
de sus agentes publicos.

El lenguaje esotérico, la hemorragia permanente de reglamentos,
decretos y circulares, la estructura y funcionamiento de las oficinas o
despachos de la Administracién se transforman en un laberinto sin fin,
en un castillo (1926) a lo Franz Kafka (novelista checo, 1883-1924), en
donde el administrado es presa facil (¢f. Garcia de Enterria, 1999). Y, si
logra superar esa carrera de obsticulos en la red tupida de la burocracia
estatal, se debe enfrentar al otro castillo kafkiano —lento, formalista e
impredecible— que es el Poder Judicial.

Por ello, lo que en apariencia concede el sistema democratico a las
personas que estan en él, se lo quita por la via de los lenguajes
sofisticados y especializados, procedimientos, formulismos, términos
perentorios, preclusiones, actos consentidos, silencios negativos, actos
ejecutorios, aututela, traslapes engafiosos entre los 6rganos asesores,
directores y los decisorios, privilegios de la Administracion, etc.

Ante esta telarania oficial, la aparicion de formulas moderni-
zadas y globalizadas de corrupcion, tienen su explicacion por la
prisa que tienen los interesados (dentro y fuera) del Estado por
conseguir sus objetivos, burlando o esquivando esa telaravia
estatal (cf. Laporta y Alvarez, 1997).
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8. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO ANTE EL CAMBIO DE
MILENIO

Después del camino recorrido a partir de la Revolucion Francesa,
la esperanza del ser humano por las ideas fuerza de justicia social,
libertad y bienestar, se debe hacer una reflexién sobre los retos futuros
del Derecho Administrativo como el Derecho, constitucionalmente
establecido, para regular la Administracién y en su relacion con los
administrados (como sefialé Silvia Del Saz, hay una reserva constitu-
cional a favor del Derecho Administrativo, como el Derecho propio y
especifico de la Administracién Pablica o Estado; Resolucion S.C. 3220
2000, voto salvado del Magistrado Piza).

Las politicas neoliberales en lo econdémico (prevalencia del
mercado sobre el Estado y la sociedad), se tradujeron en pricticas
neoliberales en lo juridico (predominancia del Derecho civil y mercantil
sobre el Derecho Publico); ademis del neoliberalismo politico
(conservadurismo y fundamentalismo de las derechas). Ello ha puesto
en el tapete de la discusién el tema bien conocido de la “buida del
derecho administrativo”, con la privatizacion de bienes y servicios tanto
hacia el exterior del Estado como respecto a su interior.

En el terreno del procedimiento administrativo, se ha querido
escamotear la aplicacién del derecho piblico, privatizando servicios a
cargo de agentes publicos (funcionarios y empleados) comenzando por
los de la limpieza, seguridad y correos, por ejemplo.

Parte de la tarea pendiente es la de fortalecer los mecanismos de
control judicial, administrativo, politico y de los medios de comunicacién
social sobre la Administraciéon Pablica. Por ejemplo: capacitando y
haciendo eficientes a los agentes publicos, para que las normas del
procedimiento administrativo, se cumplan correctamente.

9. A MODO DE CONCLUSION

A) Una reflexion final podria orientarse en el sentido de sefialar la
reserva constitucional a favor del Derecho Administrativo como
el derecho que le es propio al Estado, de cara a los embates de los
intereses creados que impulsan las tesis neoliberales, puestas ya en la
picota a nivel mundial por el deterioro de las condiciones de vida
(¢f. Melowi, 1999; Hirst-Thompson, 1997).
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B) Igualmente, resulta necesario recordar lo que olvida a menudo
la Administracién: su obligacion constitucional de resolver y de
impulsar el procedimiento en todos sus tramites a fin de llegar a la

Resolucién respectiva.

C) Derechos constitucionales y votos de la Sala
Constitucional

Carta Magna
Articulo 27:

Se garantiza la libertad de peticion, en forma individual o
colectiva, ante cualquier funcionario publico o entidad oficial, y
el derecho a obtener pronta resolucion.

Articulo 41:

Ocurriendo a las leyes, todos ban de encontrar reparacion para
las injurias o dafios que bayan recibido en su persona, propiedad
o intereses morales. Debe bacérseles justicia, pronta, cumplida,
sin denegacion y en estricta conformidad con las leyes.

La Sala Constitucional se ba referido a estos derechos funda-
mentales de la siguiente manera:

Voto 480-97

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 127 de la Ley
General de la Administracion Publica cuando el agotamiento de la via
administrativa se produzca en virtud del silencio u otro acto presunto,
la administracion siempre estard obligada a dictar resolucién
expresa sobre el fondo reclamado, dentro del ario previsto por el
articulo 37.2 de la Ley Reguladora de la jurisdiccion Contencioso-
Administrativa. En este plazo y basta en el de dos meses después que
prevé el articulo 35 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional, el
interesado puede acudir en amparo ante esta sede sin que se pueda
alegar que ba prescrito su dccion puesto que cada dia que pasa, se
vuelve a reiterar la violacion del derecho fundamental del particular, a
que se le haga justicia administrativa y que la misma sea pronta y
cumplida. (En sentido similar: 699-95; 1711-94).
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---------- TooiTYRInb ve UERECH(
Voto 5383-96

El derecho de peticion y pronta respuesta protegido por el articulo
27 de la Constitucion Politica y desarrollado por el articulo 32 de la Ley
de Jurisdiccion Constitucional exige al funcionario publico una accién
positiva y clara ante la peticion de un ciudadano.

Normalmente la respuesta deberd darse dentro de los diez dias
siguientes a la recepcion de la peticion, como lo ordena el articulo 32
mencionado; excepcionalmente si la respuesta no pueda brindarse por
razones justificadas, la Administracion esti obligada a explicar,
dentro del plazo exigido por la Ley, las razones por las cuales no pueda
dar cumplimiento a lo pedido, explicacion que debera ser clara, profusa
y detallada con el objeto de que el petente debidamente informado,
pueda ejercer las acciones legales que le correspondan. (En sentido
similar: 1106-95; 6436, 5810, 5744, 2823, 1801, 1800, 1347, 58, 52,
todos de 1994).

Voto 4652-96

El deber de dictar la resolucion expresa sobre el fondo debatido,
estd igualmente consagrado en el articulo 127 de la Ley General de la
Administracion Publica. Esta norma extiende facultativamente el deber
de pronunciarse, ain al érmino de un ario a que se refiere el ordinal
372 de la Ley Reguladora de la jurisdiccion Contencioso Admi-
nistrativa, protegiendo asi con esa obligacion de la administracion todo
el término procesal previsto como badbil para interponer las acciones
Jurisdiccionales, pero sin perjuicio de las responsabilidades en que
pudieran baber incurrido los funcionarios encargados de dictar el acto,
aludiendo directamente la responsabilidad, tal como se contempla en
los articulos 190 y siguientes de la Ley General de la Administracion
Publica. Es decir, el plazo de un ario subsiste para efectos procesales, en
tanto el de dos meses, en funcion del amparo, determina la falta en el
servicio por incumplimiento del deber de resolver... (En sentido
similar: 669-91).

Voto 458-98
... la tutela del derecho de peticion y de obtener pronta respuesta
consagrado en el articulo 27 de la Constitucion Politica. La Sala ba

entendido este derecho como el que faculta a todo ciudadano para
dirigirse a cualquier funcionario piiblico en espera de una accion clara
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ante su solicitud. Si la solucion no puede darse, la Administracion estd
obligada a explicar; dentro del plazo exigido por la Ley, las razones por
las cuales no puede cumplir lo pedido, explicacion que deberd ser
profusa y detallada con el objeto de que el peticionario sea informado
del procedimiento administrativo que deba seguirse para dictar el acto
pedido. En reiteradas ocasiones la Sala ba sefialado que, en observancia
de este derecho, la autoridad esta obligada no sélo a resolver dentro del
plazo de ley sino a comunicar debidamente al administrado sobre lo
resuelto. En razon de lo anterior el silencio negativo de la
Administracién no es causa que la exima de dar respuesta a lo
salicitado por el administrado. (En sentido similar: 2846-97; 800-
97; 1106-95; 6436-94).

Voto 2346-97

El sentido correcto de la libertad de peticion y pronta resolucion
debe concebirse como el derecho de toda persona a dirigirse, sea en
JSorma individual o colectiva, ante la Administracién y el correlativo
deber juridico de ésta de contestar a las pretensiones de los interesados,
no importa como, pero contestando siempre... Implica el obtener siempre
la oportuna respuesta, sin denegacion de ninguna especie y conforme a
la ley, siendo el deber de la Administracion el pronunciarse
siempre sobre la reclamacion del particular. (En sentido similar:
372-95, 2090-94, 2083-91).

Voto 319-97

La jurisprudencia de esta Sala en cuanto a derecho de peticion y
de obtener pronta respuesta, es categérica al establecer que la
Administracion debe responder dentro del plazo legal corres-
pondiente, aiin para comunicar que tiene una imposibilidad legitima
Dpara resolver y ademds, debe comunicar el plazo razonable dentro del
cual decidird la peticion.

Voto 1831-96

El silencio de la Administracién no es un derecho de ésta,
sino mds bien es una garantia que tienen los particulares encaminada
a evitar que se haga nugatorio el derecho fundamental a obtener pronta
respuesta de parte de la Administracion; es decir, evitar a todo trance,
que los administrados sean injustamente agraviados en sus derechos y
en forma indefinida, por la inactividad de quien debe resolver su
requerimiento. Por tal motivo, el silencio de la Administracion tiene
tnicamente efectos procesales, en el sentido de que tal instituto estd
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concedido a fin de dejar expedito el camino a los tribunales de justiciq
para que los agraviados puedan acceder a ellos , en defensa de sus
intereses legitimos.

Entender el silencio como una forma de denegar la pretension del
interesado dejando transcurrir ociosamente el plazo, es conce-
derle a la Administracion un privilegio que no tiene y violar el
derecho fundamental de obtener siempre una oportuna res-
puesta, sin denegacién de ninguna especie y conforme a la ley.

Voto 1205-96

El silencio negativo, usualmente, ha sido un mecanismo
claro para negarle a los particulares la justicia administrativa a
que tiene derecho.

En efecto, es de conocimiento pleno en el campo juridico, que uno
de los medios mas utilizados por la Administracién, es el de guardar
silencio, para forzar al interesado a ir a la via jurisdiccional, en donde
el asunto perderd actualidad, con el solo transcurso de los arios. Tal
Jorma de proceder, que no solo es antijuridica e injusta, sino ilegitima
por violar de frente el juramenio constitucional, en lo que se refiere al
cumplimienio fiel de deberes de cada uno de los funcionarios, ba sido
Sfuente constante de violacion también de los derechos de obtener una
respuesta oportuna.

En aras de preservar los mandatos de los articulos 27 y 41
de la Constitucion Politica, la Administracion Piblica esta
obligada a responderle siempre al interesado (en sentido similar
los votos 991-96; 988-96 y 1711-94).

(Nota: la negrita no es del original de los votos de la Sala
Constitucional indicados).

D) Los principios del procedimiento administrativo, son
como un mecanismo de control de la accion estatal. Tales principios son:

- Su cardcter contradictorio (que se hagan valer los distintos
intereses en juego y de que esos intereses sean adecuadamente
confrontados en presencia de sus respectivos titulares antes de
adoptar una decision definitiva).
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Economia procesal (celeridad y eficiencia, que sirve como criterio
interpretativo para resolver las cuestiones que puedan suscitarse
en la aplicacion de las normas de procedimiento).

In dubio pro actione (para una mayor garantia y de interpretacién
mis favorable al ejercicio del derecho de accién para llegar a una
decision final sobre el fondo del asunto objeto del procedimiento).

: De oficialidad (la Administracion impulsara de oficio en todos sus

wamites, ya que estd obligada a desarrollar la actividad que sea
pnecesaria para llegar al final del procedimiento, que es la

, 1 .decision final).

Exigencia de legitimacion (el particular debe tener una relacion

..con el objeto del procedimiento que implica la titularidad, al

menos, de un interés legitimo que pueda resultar afectado por la
resolucidn que se dicte).

Imparcialidad (la Administraciéon en el procedimiento adminis-
trativo tiene una doble condicion: de juez y de parte; raz6én por la
que el principio de imparcialidad, caracteristico del proceso
judicial, resulta relativizado).

Transparencia (ni el procedimiento ni los expedientes o piezas
testimoniales, etc., deben ser un secreto para las partes. En este
aspecto Garcia de Enterria sefiala que el procedimiento
administrativo ha seguido debatiéndose entre el secreto y la
publicidad, con clara ventaja para el secreto, pag. 466, 1999).

Gratuidad (este principio sigue teniendo un valor informador
general, a pesar de las multiples agresiones que ha debido
soportar, idem).

(Edvardo Garcia de Enterria, Curso de Derecho Adminis-
trativo, T. 11, Madrid: Civitas, 62 ed., 1999, pags. 455 a 470).
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I LAY O T L

Dos corrientes conceptuales son las que delimitan y desarrollan 1a
funcidén Notarial desde el ambito del Derecho Publico a saber: a) la
Relacion de Sujecion Especial y b) la Teoria del Ejercicio Privado de las
Funciones Puiblicas.

a) La Relacion de Sujecion Especial

El Notario, como funcionario piblico que es, se sitia en una
posicién muy particular respecto al Estado en comparacion con el resto
de la ciudadania, vinculo que ha recibido el nombre de Relacién de
Sujecion Especial por cierto sector de la doctrina y que se puede
entender como:

“Aquellas relaciones juridico pablicas en las. cuales una
persona fisica o juridica, por la especial posicién en qué;y,le
encuadra el ordenamiento juridico, por su inclusién conw *
parte integrante de la organizacién administrativa o por
razon de la especial relevancia que para el interés ptblico
tiene el fin de ésta, se encuentra en una situacion de
sometimiento distinta y mas intensa del comin de. los
ciudadanos...”.® .

A ese tipo de relacion pertenecen ademds las siguientes
situaciones: el estudiante, el preso, las Corporaciones Profesionales, etc.

Ejemplos en nuestra Ley de Notariado de esta situacion de
sujecién especial es la siguiente: Obligacion de mantener oficina abierta ) -
con el fin de atender a toda persona que requiera sus servicios (articulos
3 inciso e), 4 inciso b), 6, 10 inciso d) y 24 inciso i) Cédigo Notarial).

En tanto que la Relacién General de Sujecidn, seria: “...la
dependencia juridica, en su sentido mas amplio, en la que se encuentra
el sabdito frente al Estado”.®

(1)  Castillo Blanco (Federico). Funcion Piblica y Poder Disciplinario del
Estado. Madrid, Editorial Civitas, 1992, pag. 28.

@ Otto Mayer, citado por Gallego Anabitarte (Alfredo). Las Relaciones
Especiales de Sujecion y el Principio de la Legalidad de la
Administracion, Revista de Administracion Pablica, Madrid, N° 34,
enero-abril de 1961, pag. 14.
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Consecuencia de la Relacién Especial de Sujecion a que se ve
sometido el Notario es la facultad disciplinaria que tiene el Estado con el
fin de que la actuacién notarial se ajuste a la normativa del Codigo,
reglamentos, normas y principios de €tica profesional y las disposiciones

”  que dicten la Direccién General de Notariado y cualquiera de sus
organos encargados de cumplir funciones relacionadas con la labor

notarial (articulo 18 Codigo Notarial).®

Esta facultad o potestad disciplinaria responde a su vez a otro tipo
de clasificacién que ha sido acogida por la propia Sala Constitucional,
que va dirigida al ambito interno de la Administracion, en contraposiciéon
con }a potestad correctiva, que se refiere al caricter externo de la misma.

W\ Es asi que mientras que esta Gltima “...tiene por objeto sancionar las
infracciones a las 6rdenes o mandatos de la Administracién Pablica, es
decir, a las acciones u omisiones antijuridicas de los individuos, sean o no
Agénites puablicos...”;® la disciplinaria en cambio, “...tiene por objeto
exclisivo sancionar las violaciones de los agentes pablicos a sus deberes
jifidicos funcionales...”.®

-+ V"D’ cualquier forma como se quiera ver al vinculo que guarda el
Notdrio*¢on el Estado —sea como una relaciéon de sujecion especial o
como-syjéto de una potestad disciplinaria— lo cierto es que a pesar de que
se trate de una funcién que se ejerce de manera particular o “liberal”, se

£ esti en presencia de una relaciéon especial previa, que crea una
acentuada situacioén de dependencia, con la correlativa consecuencia, de
que se somete al contacto y a la vigilancia del Estado para un fin comgn
a ambos, que no afecta a todos los ciudadanos y que origina a favor de
la Administraciéon la potestad ticita para regular y sancionar la
indisciplina del Notario dentro de la misma.

Acorde con el planteamiento doctrinario indicado atrs, nuestro
Codigo Notarial establece como se dijo en el articulo 18 el principio
general de la responsabilidad disciplinaria. Y de modo paralelo y con el
fin de desarrollar el mismo, el articulo 13 se refiere a la inhabilitacion, el

3) Un desarrollo extenso del tema se encuentra en Garcia Macho, Ricardo:
Las Relaciones de Especial Sujecion en la Constitucion Espariola. Tecnos, |
Madrid, 1992.

(9 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, N° 1265-95 de 15
horas, 36 minutos de 7 de marzo de 1995.

&) 1bid.
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24 inciso e), 143 a 148 y 161 a la suspension. El 139 establece las clases
de sanciones a saber: apercibimiento, reprensién y suspension en e]
ejercicio de la funcién Notarial. Las dos primeras en caso de falta leve,
segin la importancia de esta y, la tercera en caso de falta grave.
Finalmente se regula detalladamente el procedimiento sancionatorio en
los articulos 150 a 163.

b) La Teoria del Ejercicio Privado de Funciones Piblicas

El tratadista italiano Guido Zanobini fue el primero en explicar el
fenémeno e introducir la nocién de ejercicio privado de funciones
publicas. Indic6, que cuando una potestad o un servicio pablico se dan
en ejercicio a un particular, pero la Administracién conserva la titularidad,
se estd en presencia de ella. Son ejemplos de esta afirmacion la actuacion
de los concesionarios de servicios piblicos en general para el segundo
caso; mientras que para el primero, la actuacién del Notario.®

Posteriormente se ha ido desarrollando ese concepto inicial por la
nueva doctrina del Derecho Administrativo,? en sentido sustancialmente
analogo al criterio inicial. Se trata de conferir a un particular el ejercicio
de atribuciones que son propias del Estado y de las cuales continda
siendo titular. Puede darse en los siguientes casos:

D Directamente de la ley, como en el caso que se obliga al particular
a prestar colaboracién en circunstancias especiales o, también
cuando se autoriza a ejercer una accion popular que le permita al
ciudadano promover un juicio para la tutela de un interés publico;

2)  De un titulo particular de investidura, como el caso de profesio-
nales privados y el Notario en particular a los que se les da la
atribucién de fedatarios publicos, incluso frente a la Autoridad
Piblica; el caso de los concesionarios de lineas de transporte
publico de personas;

()] Zanobini (Guido) L'esercizio privato delle funzioni e dei servizi publici.
Roma, Trattato Orlando, 11, 1920, pag. 391.
(7)  Giannini (Massimo Severo) Diritto Amministrativo, T. 1, Guiffré, Milano,

1970, pag. 169 y Mortati (Costantino) lustituzioni di Diritto Publico, T. 1,
Cedam, Padova, 1975, pag. 215 y ss.
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3) De un acuerdo entre particulares, como cuando se da la hipétesis
de un derecho controvertido y se da en que los sujetos del
diferendo encargan a arbitros la definicion de la discrepancia. En
este caso, los arbitros no tienen la calificacion de funcionarios
publicos, pero asumen las funciones respectivas y se ven
habilitados para emitir la decision con la misma eficacia de la
sentencia, en virtud del acuerdo de los interesados dada la
previsic‘)n del ordenamiento en tal sentido.

e “ s . .

il dxferencm entre un particular investido de funciones publicas y

gacionario publico propiamente tal es que, en el primer caso no

pna oficina incorporada en la estructura de la organizacion estatal,
a8 que si se da tal situacién en el segundo.

‘ Rrppxa responsabﬂldad con medios propios y bajo su propio
pEnericio, sin que los efectos de la actividad se imputen al Estado, ya que
st sé'ﬁ,\fVe de la actividad para realizar actividades que le corresponden.
' T tanto, se desinteresa de la organizacién interna de la oficina
%'r que presta el servicio y el particular realiza la labor con
convemenaa y beneficio personal Consecuencia necesana

iestro Codigo Notarial se hace eco de este criterio y, especifica-
1 O& articulos 1, 30, 31 y 35 expresamente consagra la hipotesis
Jacion notarial como ejercicio privado de las funciones pablicas,
ibucién al particular de la condicién de fedatario pablico.

c) La situacién del Notario a sueldo

Queda claro que el actual Cédigo de Notariado se informa de las
dos concepciones doctrinales ya indicadas.

Esto significa decir que al encontrarse el Notario frente a un
régimen de sujecion especial frente al Estado, sometido a una potestad
disciplinaria que le impone el ejercicio de su funcion, la que es puablica

® Alessi, Renato. Principi di Diritto Amministrativo. Tomo I, Giufré, Milano,
1971, pag. 177.
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T IMNVLIAD DE DERECHQ

en razon de un titulo especial de investidura, la conclusion tanto desde
el punto de vista doctrinal como de derecho positivo es concordante:
No puede darse la bipétesis de Notarios a sueldo ya que iria contra la
naturaleza misma de los criterios enunciados y de la obligacion a que
el servicio deba prestarse conforme a los principios indicados en el
articulo 4 de la Ley General de Administracién Piiblica.

Suponer que el Notario pueda tener sueldo de un patrén pablico
o privado seria por tanto impedirle el desarrollo de su funcién conforme
a tales principios, ya que en tal caso no podria dar el servicio pablico que
esa profesion entraiia.

Nuestro Codigo Notarial en el articulo 143 inciso ), permite la
suspensién hasta por un mes cuando el profesional no se ajuste a la
tarifa, ya sea por cobrar menos o por excederse en el cobro. En
consecuencia, dicha prohibicién alcanza con mayor razén a la
posibilidad de no cobrar honorarios del todo, por estar el profesional
ramunerado con un salario mensual. Esta prohibicién debera entenderse
como entendida a la posiblidad de Notarios a sueldo.

Sin embargo, en forma contradictoria el articulo 7, inciso b)
parrafo segundo, no permite al Notario cobrar honorarios cuando
realicen documentos correspondientes a la actividad ordinaria del ente
patronal. Esta disposicién es claramente contraria a la filosofia con-
ceptual y de Derecho Positivo adoptada de modo general por nuestro
Codigo Notarial ya que, por via especifica deja sin efecto toda una
filosofia juridica mundial proyectada en el sentido de prohibir la posibi-
lidad de que existan Notarios a sueldo y, convendra definitivamente
promover la reforma de ley que derogue dicha disposicion.

Esta preocupacion no se reserva al campo especulativo del
razonamiento juridico. Ya hemos tenido casos en nuestro pais que
instituciones crediticas estatales pretenden contratar a Notarios como
asalariados y, concomitante prescindir de profesionales externos a la
institucién que prestan sus servicios como Notarios sin que los mismos
cuesten un centavo a aquella, ya que su pago lo realiza el cliente
directamente.

Existen otras disposiciones en nuestro Ordenamiento Juridico que
se encuentran en abierta contradiccion con los principios doctrinales y de
derecho positivo expresados anteriormente. Me refiero a los articulos 67
de la Ley de Contratacion Administrativa, 69.2, 69.5 y 69.6 del
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Reglamento General a dicha Ley, 174 de la Ley Orginica del Banco
Central y 24 de la Ley de Enriquecimiento llicito de los Servidores
Pablicos. En todos ellos se permite la posibilidad de contratar Notarios en

régimen de sujecion patronal y por el pago de un salario.

No cabe duda de la importancia de promover las acciones del caso
para que el resto de las normas del Ordenamiento Juridico se ajusten y
coordinen con los principios informadores del Cédigo Notarial. Esto no
solo dard mayor claridad y cohesién al bloque de legalidad, sino que ira
en beneficio directo de los principios de justicia y seguridad juridicas.

96



EL TRABAJO EN BENEFICIO DE LA COMUNIDAD
A LA LUZ DEL CODIGO PENAL ESPANOL DE 1995

Dr. Alvaro A. Burgos Mata
Abogado costarricense
Profesor Facultad de Derecho
Universidad de Costa Rica




SUMARIO:
Indice
Introducqién :

D

I 1yibajoy Resocializacion
Sy

“Condiciones personales del sentenciado
_ .Naturaleza de la labor a realizar

* Organizacién administrativa

Vigilancia de la ejecucién

Cooperacion ciudadana

" El trabajo en beneficio de la comunidad como pena privativa de
derechos

a) Tipo de sancién

1. Menos graves
2. Leves

b)  Es el trabajo en beneficio de la comunidad una verdadera
pena privativa de derechos?

IIl.  Requisitos para la imposicién del trabajo en beneficio de la
cemunidad

a) No podrin imponerse sin consentimiento del penado
b)  Cooperacién no retribuida

¢ Actividad de utilidad piblica

d)  Duracién maxima y minima diaria

e)  Control en la ejecucion de la pena

1y} Facilitacién del trabajo

g2  Respeto a la dignidad del penado

h)  Seguridad Social y Laboral

D Sobre el cumplimiento de la pena
1. La ausencia al trabajo o su injustificado abandono
2. Rendimiento sensiblemente inferior al minimc

exigible




3. Incumplimiento u oposicion reiterada y manifiesty
de las instrucciones que reciba de parte de]
responsable correspondiente

4, Cualquier otra razoén

IV.  Posibilidad practica de aplicacién del trabajo en beneficio de la
comunidad a la luz del c6digo penal espafiol de 1995

a)
b)
o)
d

Bibliografia

Como pena independiente asignada a uno o varios delitos
Como pena alternativa a la privacion de libertad por
responsabilidad personal subsidiaria derivada del impago
de multa

Como medida condicionante de la suspensiéon de la
ejecucion de la pena privativa de libertad impuesta

Como pena sustitutiva del arresto de fin de semana

99



INTRODUCCION

Sin lugar a dudas, uno de los aspectos mas novedosos en cuanto a
la aplicacién de pena y la determinacién de la sancién correspondiente,
y evidentemente también con referencia a la ejecucién respectiva de la
misma, en que el cédigo penal espafiol de 1995 ha incursionado, ha sido
la implementacién del denominado “Trabajo en Beneficio de la
Comunidad” tanto como pena alternativa o bien, dentro de las penas
“privativas de derechos”, ubicacién que tendremos igualmente la
oportunidad de discutir dentro del cuerpo mismo de nuestro analisis.

Para el abordaje concreto del tema que nos ocupa, desa-
rrollaremos primeramente una seccién relacionada con aspectos
generales de las relaciones entre trabajo y resocializacién en donde
tocaremos elementos relativos a las condiciones personales del
sentenciado, la naturaleza de la labor que se pretende realizar, la
organizacién administrativa alrededor de la cual funcione la institucién,
la vigilancia de la ejecucion de la medida impuesta y la cooperaciéon
ciudadana indispensable para el éxito de la misma.

Posteriormente, analizaremos el trabajo en beneficio de la
comunidad como pena, y distinguiremos su tipo y cuestionaremos su
ubicacién como pena privativa de derechos.

En tercer lugar nos referiremos al anilisis de los distintos requisitos
en la imposicién del trabajo en beneficio de la comunidad.

Finalmente estudiaremos las diferentes posibilidades pricticas de
aplicacion del trabajo en beneficio de la comunidad a la luz del cédigo
penal espaiiol de 1995.

El tema en nuestro contexto juridico penal costarricense cobra
gran importancia en la medida en que ya en la nueva Ley de Justicia
Penal Juvenil se establece la posibilidad de la utilizacién de los servicios
en beneficio de la comunidad como una de las eventuales medidas
tipificadas, y en materia penal de adultos se discute la implementacion de
los trabajos en beneficio de la comunidad como una de las nuevas
incorporaciones que podrian establecerse en un futuro Codigo Penal.
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“Mds allé de cualquier ideologia,
mads alldg de lo bueno y lo profano, soy
parte del espacio, soy la vida, por el
becho de ser un ser humano...”.

ALBERTO CORTES
(Cantautor argentino)
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L TRABAJO Y RESOCIALIZACION

Detinitivamente, un primer cuestionamiento anterior al anilisis
propiamente normativo de la institucién del trabajo en beneficio de la
comunidad debe estar referido a las relaciones entre trabajo y
resocializacion.

Primeramente hay que aclarar que el fin resocializador de la pena
ha sido y sigue cuestionindose, por etéreo, irreal, utdpico, etc.,
especialmente cuando la realidad nos enfrenta a una clientela de la
justicia penal con un grado may alto de reincidencia y sin posibilidades
concretas de “reinsercién social” (art. 88.1 in fine del cédigo penal
espafiol de 1995), especialmente porque su adaptacion en la mayoria de
los casos se dio mds bien a la subcultura carcelaria, a la escuela delictiva
a la “presoteca” en la que se encontraba, y que no tenia nada que ver con
el entorno social en que posteriormente la comunidad demandaria de él
convertirse en el ciudadano modelo.

Es claro que dependiendo del punto de partida del que se parta
tedricamente, se podria establecer una relacién mis o menos cercana
entre el trabajo y resocializacion.

Asi, se mantiene por algunos desde que el trabajo es un medio
eficaz de terapia en la consecucién del ideal resocializador,® hasta que
es necesario y eficaz para que el penado restituya efectivamente algo de
lo malo que ha cometido.®/ )

Independientemente de la postura que se adopte, y dejando de
lado a proposito un tema que no es objeto de nuestro estudio, y que por
si mismo deberia ser objeto de un verdadero anilisis vasto y profundo,
como lo es la proteccion del derecho laboral y la vigencia de las
garantias sociales dentro de la aplicacién del trabajo en beneficio de la
comunidad, lo cierto es que al intentar establecer una utilizacion

(¢)) Ralphs, P. Community Service Orders in England. International Journal
of Offender Therapy and Comparative Criminology. NAPO publications,
Londres, Inglaterra, Volumen 20, niimero 1, pags. 58-64.

De la Cuesta a este respecto establece incluso que para que el
trabajo pueda considerarse resocializador debe de darse una “asimilacion
al trabajo general, tanto en un plano técnico y productivo como juridico”.
Véase: De la Cuesta, José Luis. La sancion de trabajo en provecho de la
comunidad. Revista La Ley, Edilex, Sociedad Anénima, nimero 7,
Madrid, 1985, pags. 1067-1075.

(20 McWilliams, B. Community Service Orders. University of Manchester
Press. Manchester, Inglaterra, 1980.
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adecuada del trabajo como forma de sancién penal se deben de tomar en
consideraciéon muchos aspeCtOS, entre los cuales rescataremos a
continuaci6n algunos de los que nos parecen mas importantes.

a) Condiciones personales del sentenciado

Indudablemente, las condiciones personales del sentenciado se

deben de tomar en consideracion. Si por ejemplo, se trata de un
futbolista, podria dar charlas técnico deportivas atinentes al deporte que
practica, o bien, si es un musico, podria tocar una serie de conciertos en
diferentes lugares.
.+ Pero igualmente habrid que atender a las condiciones personales
del penado para no vincularlo erréneamente de forma laboral con
situaciones en las que ponga en potencial peligro a los posibles
beneficiarios de su trabajo, o que incrementen la probabilidad de
reincidencia en la comisién de nuevos delitos.®

b) Naturaleza de la labor a realizar

Otro de los aspectos importantes a tomar en consideracién es el de
la naturaleza de la labor designada a realizar por el sujeto que ha de
ejecutar el trabajo en beneficio de la comunidad. El tipo de labor puede
ser de la mis variada clase, tomdndose en cuenta los argumentos
personales que ya se indicaron en el apartado anterior.

Ademas, deberi contarse con términos minimos y maximos de
aplicacién de la duracion, tanto de la jornada diaria, semanal, etc., como
de su mixima prolongacién temporal.

Igualmente, la dignidad del trabajador debe ser respetada en todo
momento.®

(3)  Pease, Kent. Community Service Orders. Oficina de publicaciones de su
Majestad, Londres, Inglaterra, nimero 29, 1975.

(4)  Para algunos autores la referencia o indicacién expresa a la proteccién de
la dignidad del trabajador dentro del codigo penal espaiiol de 1995 es
“absolutamente innecesaria”. En ese sentido, véase: Mapelli, Borja, y
Terradillos, Juan. Las Consecuencias Juridicas del Delito. Editorial Civitas,
S.A,, tercera edicion, 1996, pag. 178.
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c) Organizacion administrativa

Para que las posibilidades de trabajo sean una realidad, y para que
sea verdaderamente de beneficio a la comunidad, se debe contar con una
participacion de la Administracién, y de una eficiente organizacién que
dé lugar a una coordinaciéon efectiva con diferentes instituciones u
organismos tanto publicos como privados, que puedan canalizar la
participacion de los sentenciados en labores concretas de beneficio a la
comunidad.®

d) Vigilancia de la ejecucion

Un elemento muy importante en la implementacién del recurso
del trabajo en beneficio de la comunidad es el apartado correspondiente
a los mecanismos de vigilancia para el real cumplimiento de la sancién.

Etectivamente, éste ha sido uno de los puntos mas criticados en
cuanto a la utilizacién del trabajo en beneficio de la comunidad, puesto
que se necesita de la participacion de una serie de funcionarios
encargados de realizar dicha labor, lo cual puede encarecer grandemente
la inversi6n social que se haga.©®

Lo anterior es, sin perjuicio desde luego de que la Administracion
requiera del concesionario o encargado de la labor que realiza el penado
informes peri6dicos de su trabajo concreto.®

e) Cooperacion ciudadana

Para finalizar esta primera parte, no queremos dejar de lado la
menci6n a que la comunidad tiene una gran cuota de responsabilidad en
las posibilidades concretas de “reinsercién social” del sentenciado a
través del trabajo en beneficio de la comunidad, no solo facilitando

6)) Stockdale, Eric. Semtencing. Waterlow Publishers, The Criminal Law
Library. Ntmero 5, pags. 200 y sigts. En igual sentido, con respecto a la
utilizacién de ONG’s en dicho proceso, véase: Mapelli, Boria, op. cit.

(6)  Pointing, John. Alternatives to Custody. Basil Blackwell Ltd. Oxford,
Inglaterra, 1986.

(7)  Igual procedimiento utilize el nuevo texto del codigo penal espanol de
1995 en su articulo 49.1.
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oportunidades efectivas de trabaje.en la medida de las posibilidades del
mercado de oferta y demanda, pueéto que no se trata de competir con la
mano de obra ofertada por el ciadadano comiin,® pero también en tomar
conciencia de la importancia de abrir espacios validos dentro de la
sociedad, y no dentro de una circel, para que muchos penados, hombres
y mujeres, seres humanos iguales que ellos tengan la oportunidad de
cumplir con una sancion penal de una forma digna, y también de
beneficiar a la sociedad con su labor.

II.  EL TRABAJO EN BENEFICIO DE LA COMUNIDAD COMO
PENA PRIVATIVA DE DERECHOS

En esta segunda seccién, analizaremos tanto qué tipo de sancion
es el trabajo en beneficio de la comunidad, conforme al codigo penal
eépaﬁol de 1995, como también nos cuestionaremos si se trata de una
verdadera pena privativa de derechos.

a) Tipo de sancion

De con formidad con lo establecido en el articulo 33 del coédigo
penal espafiol de 1995, los trabajos en beneficio de la comunidad son
penas que pueden ser clasificadas® como:

(®  Algunos autores critican la posibilidad del uso del trabajo en beneficio de
la comunidad en momentos histéricos en que el desempleo y la oferta
laboral supera a la demanda existente. Asi el comité sueco para la
prevencién del delito, senalé que: “..es dificil combinar el trabajo
coercitivo, como sancion independiente, con un punto de vista moderno
de la vida laboral. Resulta dudoso que el trabajo pueda convertirse en una
forma de pena en unos momentos en que se considera cada vez mas
como un privilegio...”. Véase: Comité Nacional Sueco para la Prevencion
del Delito. Un nuevo sistema de penas, ideas y propuestas. Instituto
Nacional de Estudios Juridicos, Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, Traduccion de José Luis Diez Ripollés, Madrid, 1979, pag. 216.

(9)  El articulo 33.1 del nuevo Codigo penal espaiiol, hace una divisién “en

funcién de la naturaleza y duracioén” de las penas, clasificandolas entre
“graves, menos graves y leves”.
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1. Menos graves

En el caso de los trabajos en beneficio de la comunidad que se
prolonguen entre noventa y seis y trescientas ochenta y cuatro horas
(inciso ) del articulo 33.3 del cédigo penal espafiol de 1995).a0

2. Leves

Cuando los trabajos en beneficio de la comunidad se extiendan
por un periodo de tiempo comprendido entre dieciséis y noventa y seis
horas (inciso e) del articulo 33.4 del codigo penal espafiol de 1995).4D

b) ¢Es el trabajo en beneficio de la comunidad una verdadera
pena privativa de derechos?

El articulo 39 del cédigo penal espaiiol, en su inciso g) ubica a los
trabajos en beneficio de la comunidad como una de las llamadas penas
privativas de derechos.

Una de las varias clasificaciones existentes en razon de las penas
se establece entre las denominadas penas “privativas de libertad”, que en
el caso espanol pueden ser tanto una pena de prision propiamente dicha,
o bien un arresto de fin de semana, las penas “pecuniarias”, referidas a la
multa, las penas “restrictivas de la libertad”, y por ditimo, las penas
“privativas de derechos” en donde el legislador espafiol ha ubicado como
ya hemos sefialado a los trabajos en beneficio de la comunidad.

La incorporacién del trabajo en beneficio de la comunidad como
“pena privativa de derechos” no nos parece la mis acertada por dos
razones fundamentales. En primer lugar, la naturaleza misma de la
institucion juridica de los trabajos en beneficio de la comunidad no es
propiamente la privacién de un derecho, como si sucederia en los casos

(10) Esta referencia temporal se refiere a la aplicacion de los trabajos en
beneficio de la comunidad como pena impuesta no con cardcter
sustitutorio, alternativo o suplementario, sino como sancion inde-
pendiente.

En el mismo sentido, véase: Mapelli, Borja, y Terradillos, juan, op. cit.,
pag. 177.

(A1) Idem.
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de una inhabilitacién absoluta y/o especial, o de una suspension, o de
una privacién al derecho de conducir, o bien al derecho a la tenencia y
porte de armas, sino que, mis que la privacién de un derecho, lo que se
da es la imposicion de una obligacion al condenado, un deber de hacer,
que en el caso de la legislacion espafiola requiere del asentimiento del
sentenciado.

Por otra parte, tampoco parece la denominacién “pena privativa
de derechos” una denominacion clara para diferenciarla tajantemente de
las penas privativas o restrictivas de la libertad, puesto que nadie dudaria

eqonocer que la libertad es también un “derecho” de todo ser

¢ REQUISITOS PARA LA IMPOSICION DEL TRABAJO EN
. JJENEFICIO DE LA COMUNIDAD
Y g

comumdéd se deben de dar ciertos requisitos, sin los cuales no seria
pésﬂﬂé su pueSta en practlca conforme a lo dispuesto por el articulo 49

i‘ﬁsmzén de la supeditacion de la aplicacién de la sancién de los
trabajos'#n beneficio de la comunidad a la voluntad del penado se
fundamenta segin algunos autores en la prohibicién constitucional de
los trabajos: forzados, establecida por el articulo 25.2 de la Costitucion
Espafiola, el cual estipula que: “Las penas privativas de libertad y las
medidas - de seguridad estarin orientadas hacia la reeducacién y
reinsercion social y no podrin consistir en tratamientos forzados. Esta
Gltima cognotacién de trabajos forzados debe de ser remitida como
concepto juridico indeterminado a la definicién contenida en &t Con-
venio 29 de la OIT de 1930, ratificada por Espafia en 1932, que indica en
su articulo 8.1 que los trabajos forzados son “...los exigidos a un
individuo bajo la amenaza de una pena y para los que dicho individuo
no se ofrece voluntariamente, qqu del concepto los

sentencia judicial a condicion de que sean ejecutados bajo la vigilancia y
€l control de las autoridades puablicas y que no ‘haya cesion a particulares
para su propio lucro”, ademis, se ha indicado que “la prmc1pal diferencia
que muestra el codlgo penal respecto de los antecedentes prelegislativos
es que en ellos no sélo se exigia el consentimiento del condenado a la
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aplicacion del trabajo, sino que ademis era necesario que éste instase 1a
sustitucién”.4»

Otros autores, sefialan que debe existir una diferenciacion entre el
“trabajo forzado y obligado”, indicando que “son dos cosas distintas. E]
primero tiene un cardcter aflictivo, en tanto que el segundo se ejecuta
bajo las mismas condiciones y garantias que el trabajo en libertad. Exigir
siempre el consentimiento introduce una limitacién a la aplicacién de
esta pena, muchas veces injustificada...” 0%

b) Cooperacion no retribuida

Otro de los requisitos para la aplicacion del trabajo en beneficio de
la comunidad como pena, conforme al articulo 49 del cédigo penal
espafiol de 1995, es que la “cooperacion no sea retribuida”. Esta
“gratuidad”,09 deviene del mismo caricter sancionatorio de la medida.

El Real Decreto 690/1996 consagra la “prestacion de la
cooperacién personal no retribuida...”.d® Pese a que el articulo 1 del
capitulo I establece que la “cooperacién personal” serd no retribuida, el
articulo 5 del mismo capitulo establece que no obstante ello, .el
sentenciado deberd ser “indemnizado por la entidad a beneficio de la
cual sea prestado por los gastos de transporte y, en su caso, de la
manutencion, salvo que estos servicios los preste la propia entidad...”. Lo
anterior no deja de ser una circunstancia innecesariamente determinante
o limitante establecida por el Real Decreto que regula la prestacion del
servicio que se deberi de realizar, no s6lo porque de las caracteristicas
personales y economicas del penado se puede deducir la no necesidad
del pago de tales gastos, sino también porque, parece que al existir la
necesidad de la coordinacién de la Administracién con la entidad

(12)  Garcia Ardn, Guillermo. El trabajo en beneficio de la comunidad. Una
pena alternativa a la prision. Revista Cuadernos Juridicos, Editorial
Fontalba S.A., Afio 3, ndmero 38, febrero, 1996, pag. 39.

(13)  Mapelli, Borja, y Terradillos, Juan. Op. cit.,, pig. 177.

(14) De Sola, Angel y otros. Alternativas a la prision. Promociones
Publicaciones Universitarias (PPU), Barcelona, 1986, pag. 240.

(15)  Real Decreto 690/1996, de 26 de abril. Boletin Oficial del Estado, Afio

CCCXXXVI, viernes 17 de mayo de 1996, nimero 120, fasciculo primero,
pag. 16966,
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requirente del trabajo, se podrian acordar posteriormente las condiciones
respectivas, e incluso en casos €Xtremos, siendo que no se persigue un
interés de lucro, si la entidad contactada por la administracién no tiene
suficientes fondos y el sentenciado requiere de ayuda econdémica para
sufragar los gastos antes mencionados, somos del criterio de que la

misma Administracién deberia sufragarlos.

¢  Actividad de utilidad piblica

La actividad debe revertir en un verdadero beneficio de la
comunidad, siendo considerada de “utilidad ptiblica”, lo que no implica
que tenga que realizarse Unicamente dentro de alguna de las
déﬁpgndencias de la propia Administracion puiblica, por lo que ésta podra
realizar los contactos necesarios para el buen desarrollo de las tareas
concretas que se realicen.

El Real Decreto 690/1996 al conceptualizar en su Capitulo I,
articulo 1 el cumplimiento de la pena del trabajo en beneficio de la
comunidad, terminologia singular que nos parece por lo demis
adecuada, siendo que no necesariamente han de cumplirse varios
“trabajos” en beneficio de la comunidad, sino que bastaria con el
desarrollo de un mismo trabajo, prolongado en el tiempo en las
condiciones que el juez o tribunal competente indicara, nos sehala que
las actividades a realizar serin no sélo de “utilidad publica”, pero
también “con interés social y valor educativo...”, por lo cual se puede
deducir que podrian existir tareas que fueran de utilidad puablica, y que
gozaran de interés social, pero que no necesariamente estuviesen
impregnadas de un “valor educativo”, que conforme a la ley estarian
vedadas en la aplicacion de esta sancion. Lo cierto es que la
indeterminacién del concepto juridico provocard que dicho “valor
educativo” sea casi presupuesto e integrado a la gran mayoria de las
tareas que se asignen, sea cual sea su naturaleza.

Un elemento que llama poderosamente la atenciéon es que el
concepto exteriorizado por el Real Decreto 690/1996 refiere que el
trabajo en beneficio de la comunidad tiende “a servir de reparacién para
la comunidad perjudicada por el ilicito penal...”, lo que consagra un
elemento evidentemente retribucionista de la pena que se pretende
imponer.

d) Duracién maxima y minima diaria

El articulo 49 del codigo penal espafol de 1995 establece un
término maximo de horas laborables para la jornada diaria, y el Real
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Decreto 690/1996 es el que viene a establecer claramente el limite
minimo, con referencia a la “jornada laboral, el cual viene a ser, conforme
al articulo 5.1 del capitulo I de una extension minima de cuatro horas, e
incluso el inciso 2 del mismo articulo en mencién sefiala que en casos
justificados y con la autorizacién de la autoridad jurisdiccional, la jornada
laboral podria fraccionarse en periodos minimos de dos horas. Esto
ultimo nos parece innecesario, puesto que la jornada laboral debe estar
en relacién a la prestacién que se pretenda dar, y en virtud del “principio
de flexibilidad” que el inciso antes citado garantiza en la prestacién del
trabajo en beneficio de la comunidad, no vemos ningtn inconveniente al
que en determinados casos injusti-ficados el fraccionamiento de la
jornada laboral pudiese ser hasta de una hora o menos diaria, siempre y
cuando al final se cumpliese con el total de jornadas de trabajo y horas
en principio impuestas en la sentencia correspondiente.

€) Control en la ejecucion de la pena

El articulo 49 del Cédigo penal espariol de 1995 sefala que “la
ejecucion se desarrollard bajo el control del juez o tribunal sentenciador
...que podri requerir informes sobre el desempefio del trabajo...”.

El Real Decreto 690/1996 en sus arts. 6 y 7, establece que el
sentenciado “debera seguir las instrucciones que reciba de la autoridad
judicial competente, asi como de la autoridad encargada de la ejecucion
de la pena”, siendo que la labor de seguimiento y control es trasladada
a la Administracion Penitenciaria, la cual debe comprobar el “some-

timiento” y el “cumplimiento*de-trpena,debenduextender un informe
finalal concluir Ias jornadas de trabajo sobre cuestiones relacionadas con
IMn el caso concreto, sin perjuicio de que
durante la misma ejecucion el Juez o Tribunal sentenciador pueda
requerir los informes que considere oportunos sobre el desarrollo de la

labor que realiza el sentenciado, de conformidad con el inciso 1o. del
articulo 49 del Cédigo Penal espaiol de 1995.

1) Facilitacion del trabajo

Conforme al inciso 30. del articulo 49 del nuevo Codigo Penal
espafiol de 1995, la Administracién serd quien facilite el trabajo
respectivo en beneficio de la comunidad, para lo cual podrd “establecer
los convenios oportunos a tal fin”.
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El articulo 4 del capitulo 1 del Real Decreto 690/1996 dispone que

serin los “servicios sociales penitenciarios” los que segin las
caracteristicas personales del penado, determinen luego de una entre-
vista cuil es la actividad adecuada para él y le “ofertardn” las distintas
posibilidades concretas disponibles, la naturaleza de las labores y el
horario supuesto en que deberfa realizarlo. Debemos de recordar que
éste es'un paso previo a la ejecucion de la medida establecida en
sentencia, no obstante lo 16gico es que se diera incluso la entrevista
respectiva luego de la imposicion de la sentencia en abstracto (estando
firme: la misma desde luego), y con anterioridad a la imposicién de la
sentencia en concreto, criterio que serd coherente con el que prevalece
enviebarticulo 10 de este mismo capitulo I, en que se establece el deber
‘de informacion que la Administracién Penitenciaria debe facilitar a las
‘gutoridades judiciales, entre otros organismos.
- Por otra parte, el articulo 2 del mencionado capitulo I agrega que
ademis de las opciones que proporcione la Administracién peni-
tenciaria, en virtud de los convenios con Administraciones o entidades
publicas y/o privadas de utilidad publica y social, el mismo sentenciado
puede proponer un trabajo concreto ante la insuficiencia de plazas” o la
“inexistencia de convenio” ante la misma Administracién, quien
recomendard al Tribunal sentenciador lo pertinente a fin de que éste
tome la resolucion de rigor.

g)  Respeto a la dignidad del penado

El inciso 30. del articulo 49 del Codigo Penal espafiol de 1995
consigna la necesidad de que el trabajo en beneficio de la comunidad
que se pretenda realizar “no atente a la dignidad del penado” El Real
Decreto 690/1996 no hace expresa referencia a la “dignidad del
penado”. (6

h)  Seguridad social y laboral

Tanto el Real Decreto 690/1966 en su articulo 11 al enunciar que
los sujetos que realizan trabajos en beneficio de la comunidad “gozarin
de la proteccién dispensada a los penados por la legislacién penitenciaria

(16) La referencia resulta innecesaria para algunos autores, siendo casi
tautolégica su aplicacién con la garantia del respeto a la dignidad del
penado. Véase: Mapelli, Borja, y Terradillos, Juan. Op. cit., pag. 178.
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en materia de Seguridad Social”, como también el codigo penal espariol
de 1995 en su articulo 49.4 cuando sefiala que la ejecucién de los trabajos
en beneficio de la comunidad “gozara de la proteccion dispensada a log
penados por la legislacion penitenciaria en materia de Seguridad Social”,
tienden a amparar laboral y socialmente al penado mientras realiza la
labor especifica a favor de la comunidad. No obstante lo anterior, ni el
Real Decreto ni el Codigo Penal sefialan claramente lo relativo a otros
aspectos relacionados con el reconocimiento de derechos laborales de
cardcter colectivo, como huelga, la asociacion, etc.

Por otro lado, si bien el articulo 11 del Real Decreto antes
mencionado indica que mientras realizan los trabajos en beneficio de la
comunidad los sentenciados “estarin protegidos por la normativa
laboral en materia de seguridad e higiene en el trabajo”, tampoco
aclara quién serid responsable de mantener tal proteccidén, si es la
Administracion o bien el organismo, asociacion, etc., sea pablico o no, el
cual tendri dicha responsabilidad, todo lo anterior tomando como punto
de referencia lo establecido en los articulos 25.2 de la Constitucion y 26.f
de la LOGP.

iy Sobre el cumplimiento de la pena

El Real Decreto 690/1996, en los articulos 8 y 9, indica lo relativo
tanto al incumplimiento de la sancion como al caso de las ausencias
justificadas que se dieran eventualmente.

En el primer caso, se establecen 4 causas bisicas de in-
cumplimiento:

1. La ausencia al trabajo o su injustificado abandono. Ni el
Real Decreto ni el Codigo Penal hablan del procedimiento o plazos para
la justificacion.

2. Rendimiento sensiblemente inferior al minimo exigible.
Aqui el minimo exigible se debe establecer en cada caso de una manera
especifica y particular, puesto que podria ser que un sentenciado se
encontrara por debajo del minimo exigible para otros sujetos, pero que
por razones fisicas o personales inherentes al mismo sujeto, dicho nivel
si respondiera al minimo requerido de su parte. Lo anterior deberia
ser asi sobretodo si tomamos en cuenta que la labor en beneficio de
la comunidad no debe ester supeditada a objetivos puramente
econdémicos.
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3. Incumplimiento u oposicion reiterada y manifiesta de las
instrucciones que reciba de parte del responsable corres-
pondiente. Esta disposicién es sumamente vaga, puesto que por una
parte consagra una obediencia ciega del penado a su coordinador, pero
por otro, exige que en €aso de incumplimiento u oposicidén ésta sea
“reiterada y manifiesta”, lo cual pareciera absurdo, en especial por la
amplitud desmesurada del inciso d) del articulo 8 del Real Decreto citado.

4. “Cualquier otra razén”. Esto ultimo, se establece de una
forma totalmente amplia e inapropiada a nuestro criterio. Se podria
considerar como incumplimiento de la pena “si su conducta fuere tal que
el responsable del trabajo se negare a seguir manteniéndolo en el
centro...” lo cual no sélo estipula una indefensién total para el penado,
pero también el dejar al arbitrio y gusto del responsable del trabajo el
seguir manteniendo en el centro de trabajo por “cualquier razén” al
sentenciado. Al no regularse claramente lo anterior, podriamos estar en
presencia de un portillo para violaciones futuras del debido proceso, y
eximiendo de la obligacién de fundamentar la ruptura de la posibilidad
de la prestacidon del servicio que se ha ofertado por parte del centro o
lugar de trabajo en estos casos, por lo menos ante la Administracién
penitenciaria, quien deberia de realizar el estudio especifico del caso,
previo traslado al sentenciado, y remitir si fuera necesario el informe
respectivo a la autoridad jurisdiccional competente quien en ultima
instancia deberia resolver lo pertinente.

Por otra parte, en caso de incumplimiento debera aplicarse el
articulo 88.3 del Codigo Penal en cuanto al calculo proporcional de la
pena abonada por el sentenciado, siendo que el trabajo realizado deberi
hacerse constar especificamente para la liquidacion de la pena, en donde
no se podrin tomar en cuenta como laborados obviamente los dias de
ausencias justificadas que no se consideraran “abandono de la actividad”.

IV. POSIBILIDAD PRACTICA DE APLICACION DEL TRABAJO EN
BENEFICIO DE LA COMUNIDAD A LA LUZ DEL CODIGO
PENAL ESPANOL DE 1995

Para finalizar, aunque no estd referida propiamente a nuestro
marco tedrico de investigacion, resumiremos brevemente las posi-
bilidades de aplicacién que en la prictica tendri el trabajo en beneficio
de la comunidad, en virtud de la aplicacién del nuevo Codigo Penal
espanol de 1995. ’
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a) Como pena independiente asignada a uno o varios delitos

Es claro que la posibilidad prictica de aplicacion del trabajo en
beneficio de la comunidad en la modalidad de pena independiente
asignada a algin delito es absolutamente nula por el momento con vista
en el articulado actual del nuevo Codigo Espanol de 1995, puesto que no
existe ningan delito que asi la contenga.d?

b) Como pena alternativa a la privacion de libertad por
responsabilidad personal subsidiaria derivada del impago
de multa

Esta posibilidad estd contemplada en el articulo 53 del nuevo
Codigo Penal espafiol de 1995, el cual establece la equivalencia para
estos casos de un dia de privacion por una jornada de trabajo, la cual
estara definida a su vez conforme al articulo 5 del Real Decreto 690/1996.

<) Como medida condicionante de la suspension de la
ejecucion de la pena privativa de libertad impuesta

Algunos autores son del criterio de que los trabajos en beneficio
de la comunidad no son incorporados dentro de las posibilidades
contempladas para las medidas condicionantes de la suspensién de la
ejecucion de la pena tipificada por el articulo 83 del Cédigo Penal
espanol de 1995.09

Nosotros somos del criterio contrario, puesto que cremos que
perfectamente podrian incluirse en lo consignado al inciso 50. al hablarse

(17) Para Borja Mapelli “estamos ante una pena que sblo sirve como
alternativa a la privacion de libertad”. Véase: Mapelli, Borja, y Terradillos,
Juan. Op. cit., pag. 177.

De igual manera se pronuncia Garcia Ardn al indicar que “no se
prevé como pena concreta en ninguna de las figuras delictivas previstas
en la Parte Especial, por lo que siempre funcionari en su caso como pena
sustitutiva”. Véase: Garcia Aran, Guillermo. Op. cit.,, pag. 38.

(18)  Mapelli, Borja, es partidario de no admitir la incorporacion de los trabajos

en beneficio de la comunidad como condicionante para la suspension de
la ejecucion de la pena “salvo que se entienda dentro de los llamados
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de los demis deberes que el Juez o Tribunal estime con-venientes para la
rehabilitacién social del penado, previa conformidad de éste...”.

d)  Como pena sustitutiva del arresto de fin de semana

'La posibilidad concreta de la utilizacion de los trabajos en

beneficio de la comunidad como sancién sustitutoria de los arrestos de
fin de semana surge de la aplicacion del articulo 88.2 del Codigo Penal
espaﬁol de 1995.
1 articulo citado sefhala que se podrin “sustituir las penas
‘Hrresto de fines de semana por multa o trabajos en beneficio de
la ‘comunidad” a penas de prisién de menos de un afio, y “excep-
bhalrnente que no exedan de dos afios, agregando la equivalencia de
'que cada arresto de fin de semana podra ser sustituido por dos jornadas
de trabajo, las que como ya anteriormente indicamos tendrin que
ventilarse con referencia a lo dispuesto por el articulo 50. del Real
Decreto 690/1996.

En definitiva, el tiempo sera el mejor reflejo de la efectividad o no
de una medida que en varios paises anglosajones ya viene siendo
aprovechada con mucho éxito por mas de dos décadas, pero que en
Espafia no sabemos todavia si al no existir ni la infraestructura apropiada,
ni la organizacién administrativa necesaria, se convertird en algo mas que
simplemente letra muerta, copia casi inaplicable de otras legislaciones y
realidades culturales y econdmicas may diversas, o bien, en una
seudo-justificacién imprictica o mecanismo de defensa juridico iluso,
producto de la necesidad de blUsqueda de medidas alternativas a la
privacion de libertad.

programas laborales...”. No compartimos tal posicién, siendo que
pareciera que el inciso 4o. del articulo 83.1 del Cédigo Penal espafiol de
1995, se refiere a programas de indole educativo y/o formativo, en los que
ademids no media la voluntad del sentenciado para su participacion, lo
cual es uno de los requisitos de la aplicacion de los trabajos en beneficio
de la comunidad. Lo contrario sucede a nuestro criterio con el inciso 5o0.
del mismo articulo citado, en donde existe una amplitud suficiente para
que el juez o tribunal respectivo pudiera utilizar el trabajo en beneficio de
la comunidad como una medida pertinente, y ademds, se garantiza aqui
que debe mediar en todo caso la “conformidad” del penado para su
aplicacién efectiva.
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En la Costa Rica de la época de la conquista, el papel de log
abogados fue poco significativo. Si bien en los primeros decenios del
siglo XVI hubo varios profesionales en Derecho entre los Gobernadores
de Castilla del Oro o los Presidentes de la Real Audiencia de Panami —en
cuyos ambitos de jurisdiccién estuvo gran parte del actual territorio
costarricense—, ninguno de ellos estuvo en Costa Rica. Los lideres de las
expediciones exploradoras o conquistadoras de la época fueron, en su
gran mayoria, hombres sin formacién académica, y en todo caso, sus
esfuerzos por asegurar la presencia castellana en Costa Rica de modo
permanente fueron infructuosos.

El dominio de la Corona de Castilla en Costa Rica —con excepcién
de Nicoya, sometida desde fecha muy temprana— sélo se hizo efectivo a
partir del decenio de 1560, a partir de la expedicion de Juan de Cavallon
y Arboleda, quien precisamente era abogado. Cavallén —cuya mentalidad
juridica se denota en varias de sus acciones como jefe de expedicion—
establecié definitivamente la autoridad castellana en el valle central de
Costa Rica y dejé preparado el camino para la mucho mis vasta y
relevante accién de Juan Vizquez de Coronado. Después de Cavalldn,
los anales costarricenses solo recuerdan a otro Gobernador abogado,
Juan Velazquez Ramiro de Logrosan, quien rigidé efimeramente los
destinos de la provincia en el tltimo decenio del siglo XVI.

Una caracteristica particular de la Costa Rica en los afios austriacos
y borbénicos fue la carencia casi absoluta de abogados. Aunque hubo
personajes, principalmente en Cartago, que adquirieron de modo
autodidacta conocimientos juridicos e incluso desarrollaron actividades
como litigantes, la justicia local y provincial estuvo casi siempre en
manos de empiricos y no hubo.ningiin establecimiento para la ensefianza
del Derecho. Entre todos los Gobernadores de los siglos XVII y XVIII, y
hasta la Independencia, no parece haber habido un solo abogado, a
menos que lo haya sido Don Francisco Antonio de Rivas y Conteras,
quien como Juez de Comision enviado por la Real Audiencia de
Guatemala goberné interinamente durante unos meses de 1679. Debido
a que Costa Rica carecia de tropas de linea y de fortificaciones, la Corona
y la Audiencia preferfan por lo general nombrar como gobernadores de
la Provincia a militares de carrera, cuyos conocimientos y experiencia
podian ser de mucho mayor utilidad para enfrentar insurrecciones de los
indigenas o ataques de los piratas y los zambos mosquitos.

A principios del siglo XIX, por fin un abogado se estableci6 en
Costa Rica en forma permanente: el Licenciado Don Rafael Barroeta y
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Castilla, originario de la Intendencia de San Salvador, quien fue Asesor
Letrado o consejero juridico de los Gltimos Gobernadores. En los meses
inmediatamente siguientes a la separacién de la Monarquia Espanola, el
Licenciado Barroeta desempefié un papel politico de primer orden y
presidi6 la Junta Superior Gubernativa de la Provincia en 1822, con lo
que inauguré la serie de abogados gobernantes de la Costa Rica

independiente.

L A lo largo de esa primera mitad del siglo XIX varios costarricenses
cursaron estudios de leyes en las Universidades de Le6n y de Guatemala.
La mayoria de ellos regres6 a Costa Rica y pronto el panorama politico
Dacion empez6 a nutrirse con sus conocimientos y esfuerzos. Ya en
;13&5;11:10 de ellos, Don Braulio Carrillo Colina, graduado en Leon, llegd
aﬁ, r‘f"ab.xr’a Suprema del Estado. Después de Carrillo, dos graduados mas
;ﬁg x6n —Don Manuel Aguilar Chac6n y Don José Maria Castro Madriz—
ifﬁ;&fﬁé;ﬁdmmhala —Don Aniceto Esquivel Sdenz y Don Vicente Herrera

lcd@n— ocuparon también la primera magistratura, mientras colegas
yos desempenaban cada vez con mayor frecuencia otros cargos en los
Supremos Poderes.

4 fines del siglo XIX, independiente de sus recursos
s 0 de sus vinculos familiares, los abogados constituian ya por
si solos un importante sector de la clase politica costarricense. La
Universidad de Santo Tomds, cuya Gnica escuela perdurable fue la de
Derechib, dio al pais una de sus mis brillantes generaciones de abogados,
la del 89-0 del Olimpo, que paraddjicamente se encargé de clausurar esa
casa de estudios. Cinco abogados graduados en San Tomas llegaron a ser
Presidentes de la Republica: Don Bernardo Soto Alfaro, Don José
Rodriguez Zeledon, Don Ascension Esquivel Ibarra, Don Cleto Gonzilez
Viquez y Don Ricardo Jiménez Oreamuno. Otros cuatro abogados que
llegaron a la suprema magistratura se graduaron durante la época en que
la Escuela de Derecho estuvo adscrita al Colegio de Abogados: Don
Alfredo Gonzilez Viquez, Don Francisco Aguilar Barquero, Don Le6n
Cortés Castro y Don Teodoro Picado Michalski.

La creacién de la Universidad de Costa Rica amplié considera-
blemente el panorama profesional del pais, pero los graduados de la
Escuela de Derecho -erigida en Facultad en 1952— han continuado
desempefando un papel muy activo en la conduccién politica del pais.
Cinco profesionales en Derecho graduados en esa casa de estudios han
liegado a la Presidencia de la Republica: Don Mario Echandi Jiménez,
Don Daniel Oduber Quir6s, Don Oscar Arias Sinchez, Don Rafael Angel
Calder6n Fournier y Don Miguel Angel Rodriguez Echeverria.
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Por considerar que puede resultar de interés para los abogados y
estudiantes de Derecho, hemos recopilado los principales datos
biogrificos de los abogados que, en diversas épocas, han regido los
destinos de Costa Rica, tanto en la época de la dominacién castellana
como después de la separacion de Esparia. La informacién, por supuesto,
no es ni pretende ser exhaustiva, pero esperamos que pueda servir en
alguna medida como punto de partida o complemento para estudios mas
amplios sobre el papel que han tenido los abogados en la historia politica
costarricense y que sin lugar a dudas tendrin en el milenio que se iniciara
el 1° de enero de 2001.
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SIGLO XVI
|

.. IICENCIADO ANTONIO DE LA GAMA

4
P

" 5 de agosto de 1529 a julio de 1532

EattEL a0

O
- J;mﬁpbemador interino de Castilla del Oro, que comprendia Panama

vmﬁmﬂe de la region costera del Pacifico de la actual Costa Rica.

ok Ee
sucdesso-Durante su administracién no hubo actividad conquistadora en

i |
LICENCIADO PEDRO VELAZQUEZ DE ACUNA
Setiembre de 1536 - Febrero de 1539

Gobernador de Castilla del Oro, que comprendia Panami y gran
parte de la regién costera del Pacifico de la actual Costa Rica.

Durante su administracién no hubo actividad conquistadora en
Costa Rica.
m
DOCTOR FRANCISCO PEREZ DE ROBLES
Febrero de 1539 - Noviembre de 1540
Presidente de la Real Audiencia y Cancilleria de Panama, en cuya
jurisdiccion estaba gran parte de la region costera del Pacifico de la actual
Costa Rica, hasta que el 29 de noviembre de 1540 fue fusionada con la
regién del Atlantico (Veragua real) para constituir la Provincia de Nuevo

Cartago y Costa Rica.

En 1539 nombrd a su yerno Hernan Sinchez de Badajoz como
Gobernador, Adelantado y Mariscal de Costa Rica. En 1540 Sinchez de
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Badajoz fundo la ciudad de Badajoz en la boca del rio Sixaola y erigi6 1a
fortaleza de Marbella, pero su actividad fue desautorizada por la Corona
y en 1541 el Gobernador de Nicaragua Rodrigo de Contreras, que
tampoco tenia jurisdiccion alli, lo derrotd militarmente y lo remitio preso
a Castilla.

v
LICENCIADO JUAN DE CAVALLON Y ARBOLEDA

5 de febrero de 1561 - enero de 1562

NACIO: en Castillo de Garcimufioz, Castilla La Nueva, hacia 1524.
CASO: con Leonor de Barahona y Escobar.

Alcalde Mayor de Nuevo Cartago y Costa Rica, nombrado por la
Real Audiencia y Cancilleria de Santiago de los Caballeros de Guatemala.

Fue Alcalde Mayor de Nicaragua en dos oportunidades. En Costa
Rica fundé la ciudad del Castillo de Garcimuioz y la villa de Los Reyes,
al parecer ubicadas la primera en las vecindades de la actual poblacién
de San Antonio de Desamparados y la segunda en la desembocadura del
rio Tivives. Posteriormente fue Fiscal de las Reales Audiencias y
Cancillerias de Guatemala y de México.

MURIO: en México en diciembre de 1565.

v
LICENCIADO JUAN VELAZQUEZ RAMIRO DE LOGROSAN
Octubre de 1590 - Junio de 1591
Gobernador interino y Juez Visitador de la Provincia de Costa
Rica, nombrado por la Real Audiencia y Cancilleria de Santiago de los
Caballeros de Guatemala.
Fue Alcalde Mayor de la Verapaz y Zacapula. En Costa Rica efectué

las primeras tasaciones de los pueblos indigenas y tom0 cuentas a sus
comunidades, y corrigi6 diversos abusos de los encomenderos.
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SIGLO XVII
NO HUBO NINGUN GOBERNADOR ABOGADO

(Es posible que lo haya sido Francisco Antonio de Rivas y
Contreras, Juez de Comisién encargado interinamente del gobierno de

Costa Rica en 1679

SIGLO XvIII

NO HUBO NINGUN GOBERNADOR ABOGADO

SIGLO XIX
VI
LICENCIADO DON RAFAEL BARROETA Y CASTILLA
6 de enero - 13 de abril de 1822

NACIO: en San Miguel, Intendencia de San Salvador.

PADRES: Juan Antonio Barroeta e Iturrio y Ana Gertrudis Castilla y
Andurriin.

CASO: con Birbara Enriquez Diaz Cabeza de Vaca y Palacios.

Se gradud de Licenciado en Leyes en la Universidad de San Carlos
de Guatemala y fue el primer abogado que se establecié en Costa Rica en
forma permanente. Ejercié los cargos de Teniente de Gobernador de
Bagaces, Asesor Letrado de los Gobernadores de Costa Rica, Alcalde
Ordinario de Cartago y Alcalde Ordinario de San José. Como Teniente de
Gobernador de la provincia ejercié el mando politico en setiembre de
1811, por ausencia del Gobernador Don Juan de Dios de Ayala y Toledo.

Fue Presidente de la Junta de Electores, segunda Asamblea
Constituyente de la Provincia de Costa Rica, que goberné6 del 6 al 13 de
enero de 1822 y durante cuya administracion se sancioné el Pacto de
Concordia y se efectué la anexién condicional a México. De enero a
diciembre de 1822 fue miembro de la Junta Superior Gubernativa de
Costa Rica, la cual presidi6 del 13 de enero al 13 de abril de ese afo.
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En 1823, debido a graves quebrantos de su salud, se vio obligado
a apartarse de toda actividad politica.

MURIO: en San José el 13 de agosto de 1826.

v
LICENCIADO DON BRAULIO CARRILLO COLINA

5 de mayo de 1835 - 28 de febrero de 1837
27 de mayo de 1838 - 12 de abril de 1842

NACIO: en San Rafael de Cartago (hoy de Oreamuno), el 30 de marzo de
1800.

PADRES: Benito Carrillo y Vidamartel y Maria de Jesis Colina Gutiérrez.
CASO: con Froilana Carranza Ramirez, hermana de Don Bruno Carranza
Ramirez, Presidente de la Repiblica de abril a agosto de 1870.

Se gradué6 de Licenciado en Leyes en la Universidad de Leén de
Nicaragua en 1821 y obtuvo el despacho de Notario Pablico en 1827. Fue
Diputado por San José (1827-1828), y Presidente de la Asamblea
Legislativa (1828), Diputado electo por Costa Rica al Congreso de la
Republica Federal de Centro América (1828), Ministro suplente de la
Corte Superior de Justicia (1829), Diputado por Costa Rica al Congreso de
la Republica Federal de Centro América (1833-1835) y Fiscal y Presidente
de la Corte Superior de Justicia (1833). En 1835 fue elegido como Jefe
Supremo del Estado de Costa Rica, cargo que ejercié hasta 1837. En 1838
lleg6 nuevamente al poder debido a un golpe militar y convoco a una
Asamblea Constituyente que decidié la separacién de Costa Rica de la
Republica Federal de Centro América.

Fn 1841 institucionaliz6 su dictadura mediante la emision del
Decreto de Bases y Garantias. También promulgé el Cédigo General del
Estado (Civil, Penal y de Procedimientos) y otras muchas leyes
importantes. Consolido el poder central frente a las pretensiones de la
Iglesia y los Ayuntamientos, inici6 la actuacidn internacional de nuestro
pais y doto al Poder Judicial de una organizacion estable. En 1842 fue
derrocado por la invasién del general Francisco Morazan y hubo de
marchar al exilio. Se estableci6 en El Salvador, donde se dedico al
ejercicio de su profesién y a la mineria.
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En 1972 fue declarado Benemérito de la Patria y Arquitecto del
Estado costarricense.

MURIO: asesinado en Portillo de Guapinol, El Salvador, el 15 de mayo de
1845,

v

LICENCIADO DON MANUEL AGUILAR CHACON
17 de abril de 1837 - 27 de mayo de 1838

NAGIO: en San José el 12 de agosto de 1797.
PADRES- Miguel Antonio Aguilar y Ferndndez y Josefa de la Luz Chacén

Aguﬂar
CASO con Inés Cueto y Garcia de la Llana.

Se gradué de Licenciado en Leyes en la Universidad de Ledn de
Nicaragua y fue uno de los primeros abogados que tuvo bufete en
San José.

Fue miembro y Presidente de la Asamblea Constituyente de 1824-
1825, Ministro General del Estado (1825-1827), miembro del Consejo
Representativo, magistrado de la Corte Superior de Justicia, Diputado por
San José (1829-1831 y 1835-1837), Presidente de la Asamblea Legislativa
(1829 y 1835), Senador por Costa Rica en el Senado de la Republica
Federal de Centro América y candidato a la Jefatura del Estado en 1833.

En 1837 fue elegido Jefe Supremo del Estado de Costa Rica para el
periodo 1837-1841, pero en mayo de 1838 fue derrocado por un golpe
militar y hubo de marchar al exilio, del que regresé en 1843 como
Comisionado de Guatemala en Costa Rica. En 1846 fue Delegado a la
Dieta centroamericana de Sonsonate, cargo en cuyo ejercicio fallecio.

Fue autor de la obra Memoria del cultivo del café arreglada a la
practica que se observa en Costa Rica.

MURIO: en Sonsonate, El Salvador, el 6 de de julio de 1846.
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X
DOCTOR DON JOSE MARIA CASTRO MADRIZ

8 de mayo de 1847 - 16 de noviembre de 1849
8 de mayo de 1866 - 1° de noviembre de 1866

NACIO: en San José el 1° de setiembre de 1818.

PADRES: Ramo6n Castro y Ramirez y Lorenza Madriz y Cervantes.
CASO: con Pacifica Fernindez Oreamuno, hija de Don Manuel
Ferniandez Chacon, Jefe de Estado de marzo a mayo de 1835.

Se gradué de Doctor en Leyes en la Universidad de Lebén de
Nicaragua.

Antes de su primera administracién fue Auditor de guerra (1842),
Ministro General (1842-1844), Ministro de Gobernacién y de Relaciones
Interiores y Exteriores (1844), Diputado por Desamparados (1844-1846)
y Presidente de la Camara de Representantes y del Poder Legislativo
(1844-1845), Vicejefe de Estado (1846-1847) y Vicepresidente del Estado
(1847). En 1847 fue elegido como Presidente del Estado para un periodo
de seis aflos y poco después fue declarado Benemérito de la Patria. En
1848 inici6 las relaciones diplomaticas de Costa Rica con las potencias
europeas, cambié la denominacién de Estado por la de Republica e hizo
emitir una nueva Constitucién. En 1849, ante la amenaza de un golpe
militar, se vio obligado a renunciar al mando supremo, y al aceptar su
dimisién el Congreso le otorgo el titulo de Fundador de la Repiiblica.

Posteriormente fue Magistrado de la Corte Suprema de Justicia
(1858-1859), Ministro de Gobernacion y carteras anexas (1859), Ministro
de Relaciones Exteriores e Instruccidon Pdblica (1859), Presidente de la
Asamblea Constituyente de 1859, Regente de la Corte Suprema de Justicia
(1860-1866), Rector de la Universidad de Santo Tomas (1860-1866) y
Ministro Plenipotenciario de Costa Rica en Colombia (1865). En 1866 fue
elegido Presidente de la Republica para un periodo de tres afios, pero en
1868 fue derrocado por un golpe militar.

Después de su segunda administracién fue Presidente de la Corte
Suprema de Justicia (1870 y 1872), Rector de la Universidad de Santo
Tomds (1871-1875 y 1877-1883), Secretario de Relaciones Exteriores y
carteras anexas (1873, 1877-1883 y 1883-1885), Segundo Designado a la
Presidencia (1882-1886) y Ministro Plenipotenciario de Costa Rica en los
demds paises centroamericanos.

MURIO: en San José el 4 de abril de 1892.
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X

LICENCIADO DON ANICETO ESQUIVEL SAENZ

8 de mayo - 30 de julio de 1876

NACIO: en Cartago el 18 de abril de 1824.
PADRES: Narciso Esquivel y Salazar y Ursula Sdenz y Ulloa.

CASO: con Ana Isaura Carazo y Peralta,

Realizé6 estudios en la Universidad de Santo Tomds y se gradud de
abogado en la Universidad de San Carlos de Guatemala.

... Fue magistrado de la Corte Suprema de Justicia, miembro de las
;Asambleas Constituyentes de 1859 y 1870, Secretario de Gobernaciéon y
“garteras anexas de 1860 a 1863 y de 1866 a 1868, Secretario de Relaciones
Exteriores y carteras anexas de 1868 a 1869, Consejero de Estado de 1870
a 1872 y Diputado por San José de 1872 a 1876. En 1876 fue elegido como
Presidente de la Repiblica para un periodo de cuatro afios, pero pocos
meses después fue derrocado por un golpe militar, debido a sus
desavenencias con el General Don Tomis Guardia, Comandante en jefe
del Ejército.

Fue miembro de la Asamblea Constituyente de 1880 y del Consejo
de Instruccién Piblica en 1881, Diputado por San José de 1884 a 1892y
de 1894 a 1896 y Presidente del Congreso Constitucional de 1886 a 1889
y en 1891.

Empresario de cuantiosos recursos, fue uno de los fundadores del
Banco de la Unién (hoy Banco de Costa Rica). También fue profesor de

Derecho en la Universidad de Santo Tomais.

MURIO: en San José el 22 de octubre de 1898,
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X1
DOCTOR DON VICENTE HERRERA ZELEDON
30 de julio de 1876 - 23 de setiembre de 1877

NACIO: en San José el 20 de enero de 1821.
PADRES: José Cleto de Herrera y Salazar y Antonia Zeledén Masis.
CASO: con Guadalupe Gutiérrez y Garcia.

Curs6 estudios en la Casa de Ensefanza de Santo Tomis y se
gradué de abogado en la Universidad de San Carlos de Guatemala
en 1849,

Fue Secretario de la Comandancia de Armas durante la Campaiia
contra los filibusteros (1856-1857), Gobernador de San José, Diputado,
Juez de 12. Instancia, Magistrado y Regente de la Corte Suprema de
Justicia (1856), Ministro Plenipotenciario en Guatemala y en Nicaragua,
Consejero de Estado de (1870-1872), Secretario de Gobernacién y
carteras anexas (febrero-noviembre de 1873 y 1873-1876) y Segundo
Designado a la Presidencia (1874-1875).

En julio de 1876 fue proclamado Presidente de la Republica por el
golpe militar que derrocd a Don Aniceto Esquivel, pero en setiembre de
1877 hubo de abandonar el poder debido a desavenencias con el General
Don Tomds Guardia, Comandante en jefe del Ejército.

Fue catedritico de Derecho Canénico y Derecho Publico y de
Gramitica Castellana y Latina en la Universidad de Santo Tomis,
miembro de la Direccién de Estudios y Secretario de esa institucion y
Rector en 1870. También fue profesor de Latinidad en la Universidad de
San Carlos de Guatemala.

Durante muchos afios presidi6 la Junta de Caridad de San José y
fue Notario Mayor de la Curia Eclesidstica. También desempefié el cargo

de Secretario del Cabildo diocesano.

MURIO: en San José el 10 de noviembre de 1888.
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X1
LICENCIADO DON BERNARDO SOTO ALFARO
12 de marzo de 1885 - 8 de mayo de 1890

NACIO: en Alajuela el 12 de febrero de 1854.
PADRES: Apolinar de Jests Soto Quesada y Joaquina Alfaro Mufioz.
CASO: con Pacifica Ferndndez Guardia, hija de Don Préspero Fernidndez
Oreamuno, Presidente de la Republica de 1882 a 1885, y nieta de Don
Manuel Ferndndez, Jefe de Estado de marzo a mayo de 1835.
G

Se gradué de abogado en la Universidad de Santo Tomads. Sufrid
brevemente confinamiento por motivos politicos en la época de la
dictadura del General Guardia.

Fue Gobernador de la Provincia de Alajuela, Secretario de Gober-
nacién y carteras anexas de agosto a octubre de 1882 y de 1884 a 1885,
Secretario de Hacienda y Comercio de 1882 a 1884 y Primer Designado a
la Presidencia de 1883 a 1885. Asumib® por primera vez la primera
magistratura de la Repiblica en 1885, al fallecer el Presidente Préspero
Fernindez. Durante esta administracién se emitié el Cédigo Fiscal.

En 1886 fue elegido Presidente para un periodo de cuatro afios y
el Congreso Constitucional lo declard Benemeérito de la Patria. Durante
esta segunda administracidén entraron en vigencia el Codigo Civil, el
Codigo de Procedimientos Civiles y Leyes Organicas de Tribunales y del
Notariado (1888). La Universidad de Santo Tomis fue clausurada y al
Escuela de Derecho quedo6 adscrita al Colegio de Abogados. En 1889, con
motivo del triunfo de la oposicion en las elecciones presidenciales, se
separd6 del poder, aunque continué siendo Presidente titular hasta el 8 de
mayo de 1890.

Fue candidato a la presidencia en 1905 y formé parte de la
comision redactora del proyecto de Constitucién de 1917.

MURIO: en San José el 28 de enero de 1931.
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D411
LICENCIADO DON JOSE RODRIGUEZ ZELEDON
8 de mayo de 1890 - 8 de mayo de 1894

NACIO: en San José el 6 de enero de 1838.
PADRES: Sebastian Rodriguez Mora y Francisca Zeledén Aguilar.
CASO: con Luisa Alvarado Carrillo.

Inici6 estudios en Guatemala, pero debido a la muerte de su padre
hubo de regresar a Costa Rica y se graduo de abogado en la Universidad
de Santo Tomais.

Fue Representante suplente por San José de 1863 a 1804,
Registrador general de hipotecas, Notario Mayor de la Curia Eclesidstica,
miembro de la Asamblea Constituyente de 1880, Magistrado de la Corte
Suprema de Justicia, Secretario de Relaciones Exteriores y carteras anexas
en 1886 y Presidente de la Corte Suprema de Justicia de 1887 a 1889.
Elegido como Presidente de la Republica para el periodo 1890-1894, su
administracién fue muy discutida ya que en 1892 se negd a acatar un fallo
de la Corte Suprema de Justicia y poco después disolvid el Congreso, y
en 1894 impuso como sucesor en la primera magistratura a su yerno Don
Rafael Yglesias Castro.

De 1898 a 1902 fue Primer Designado a la Presidencia y Presidente
de la Corte Suprema de Justicia.

MURIO: en San José el 30 de noviembre de 1917.

SIGLO XX
p.4\%
LICENCIADO DON ASCENSION ESQUIVEL IBARRA
8 de mayo de 1902 - 8 de mayo de 1906
NACIO: en Rivas de Nicaragua el 10 de mayo de 1844.
PADRES: José Maria Esquivel y Ramona Ibarra.

CASO: en primeras nupcias con Herminia Boza y Boza, en segundas con
Adela Salazar Guardia y en terceras con Cristina Salazar Guardia.
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Vivi6 desde muy joven en Costa Rica y se convirti6 en costarricense
por nacimiento debido a un precepto de la Constitucién de 1869. Se
gradu6 de abogado en la Universidad de Santo Tomas y estuvo durante
un tiempo en el exilio por oponerse a la dictadura del General Guardia.

Fue Juez del Crimen de San Josg, regidor de la Municipalidad de
San José, Consul honorario de Nicaragua en Costa Rica, Ministro
Plenipotenciario de Costa Rica en Nicaragua, Guatemala y Colombia,
Secretario de Relaciones Exteriores y carteras anexas de 1885 a 1886y de
1887 a 1888, Segundo Designado a la Presidencia de 1886 a 1890,
candidito a la presidencia en 1889 y Tercer Designado a la Presidencia

de1894 a 1898.

.~ En 1902 fue elegido Presidente de la Repuablica para el periodo
1‘902-1906. Su gestion presidencial, caracterizada por una severa
austeridad, se vio ensombrecida por el hecho de que impuso como
sucesor a Don Cleto Gonzilez Viquez, después de expulsar del pais a
otros candidatos.

Representd a Costa Rica en la Ila. Conferencia Internacional
Americana, celebrada en Rio de Janeiro en 1907. Formé parte de la
comisién redactora del proyecto de Constituciéon de 1917 y fue
Presidente de la Corte Suprema de Justicia de 1917 a 1920.

Fue profesor de la Escuela de Derecho durante muchos afios.

MURIO: en San José el 15 de abril de 1923.

XV
LICENCIADO DON CLETO GONZALEZ VIQUEZ

8 de mayo de 1906 - 8 de mayo de 1910
8 de mayo de 1928 - 8 de mayo de 1932

NACIO: en Barva el 13 de octubre de 1858.
PADRES: Cleto Gonzalez Pérez y Aurora Viquez Murillo.
CASO: con Adela Herrin Bonilla.

Cursé estudios en el Colegio San Luis Gonzaga y se gradud de
abogado en la Universidad de Santo Tomis.
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Fue Alcalde de San José€, Secretario de las Legaciones de Costa Rica
en los Estados Unidos (1885) y en Guatemala (1886), Subsecretario de
Relaciones Exteriores y carteras anexas (1886), Secretario de Gober-
nacion y carteras anexas (1887-1888), Agente Confidencial de Costa Rica
en Nicaragua (1889), Secretario de Relaciones Exteriores y carteras
anexas (1889), Diputado por San José y Vicepresidente del Congreso
Constitucional (1892), Segundo Designado a la Presidencia (1902-1906),
Secretario de Hacienda y Comercio (1902-1903) y Presidente Municipal
de San José de (1904-1905). En 1906 fue elegido Presidente de la
Repiblica para el periodo 1906-1910.

Después de su primera administraciéon fue Diputado por San José
(1916-1917), miembro de la comisién redactora del proyecto de
Constitucion de 1917, Conjuez de la Corte Suprema de Justicia (1917-
1920), Delegado de Costa Rica y Presidente de la Conferencia
Centroamericana de San José (1920) y Presidente Municipal de San José
(1922-1923). En 1928 fue elegido Presidente de la Republica para el
periodo 1928-1932.

Se distinguié en el ejercicio liberal del Derecho y en la investi-
gacion historica. Fue presidente del Colegio de Abogados, la Junta de
Caridad de San José y la Academia Costarricense de la Lengua.

Fue declarado Benemérito de la Patria en 1946.

MURIO: en San José el 23 de setiembre de 1937.

XVl
LICENCIADO DON RICARDO JIMENEZ OREAMUNO

8 de mayo de 1910 - 8 de mayo de 1914
8 de mayo de 1924 - 8 de mayo de 1928
8 de mayo de 1932 - 8 de mayo de 1936

NACIO: en Cartago el 6 de febrero de 1859.

PADRES: Jests Jiménez Zamora, Presidente de la Republica de 1863 a
1866 y de 1868 a 1870, y Maria Esmeralda Oreamuno Gutiérrez, hija de
Don Francisco Maria Oreamuno Bonilla, Jefe de Estado de 1844 a 1846.
CASO: en primeras nupcias con Beatriz Zamora Lopezy en segundas con
Maria Eugenia Calva Badia.
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Cursé estudios en el Colegio San Luis Gonzaga y se gradué de
abogado en la Universidad de Santo Tomas, de 1a cual fue Rector
interino en 1888. También fue profesor en el Instituto Nacional y en la

Escuela de Derecho.

" Fue Ministro Plenipotenciario de Costa Rica en México (1885 y
1886), Secretario de Gobernacién y carteras anexas (1886), Delegado de
Costa Rica.y Presidente del Congreso Centroamericano de San José
(1888-1889), Secretario de Relaciones Exteriores y carteras anexas (1889
y 1889-1890), Presidente de la Corte Suprema de Justicia (1890-1892),
Diputado por Cartago y Primer Designado a la Presidencia (1902-1906),
Presidente del Congreso Constitucional (1903-1904 y 1909-1910) y
Diputado por San José (1906-1910). En 1910 fue elegido Presidente de la
Repiiblica para el periodo 1910-1914.

Después de su primera administracién fue Conjuez de la Corte
Suprema de Justicia (1917-1920) y Diputado por San José (1922-1924). En
1924 fue elegido Presidente de la Republica para el periodo 1924-1928.

De 1930 a 1932 fue Diputado por San José y en 1932 se le eligi6
como Primer Designado a la Presidencia y fue llamado a ejercer la
primera magistratura para el periodo 1932-1936. En 1939 fue nuevamente
candidato presidencial, pero la presién oficial le obligé a retirarse.

Ejercid con gran brillantez su profesion en forma liberal y colabord
en forma asidua con la prensa nacional. Publicé un Curso de Instruccion
Civica y numerosos articulos y ensayos sobre temas juridicos y politicos.

Fue declarado Benemérito de la Patria en 1942,

MURIO: en San José el 4 de enero de 1945.

Xvil
LICENCIADO DON ALFREDO GONZALEZ FLORES
8 de mayo de 1914 - 27 de enero de 1917
NACIO: en Heredia el 15 de junio de 1877.

PADRES: Domingo Gonzilez Pérez y Elemberta Flores Zamora.
CASO: con Delia Morales Gutiérrez.

138



Cursé estudios en el Liceo de Costa Rica y se gradu6 de abogado
en la Escuela de Derecho en 1902. Fue Diputado por Heredia de 1910
a 1914,

En 1914 fue elegido Primer Designado a la Presidencia y se le
llamé a ejercer la primera magistratura durante el periodo 1914-1918,
pero el 27 de enero de 1917 fue derrocado por un golpe militar y hubo
de marchar al exilio en los Estados Unidos de América, donde desarrolld
una activa campaia en contra del régimen del General Tinoco.

Regres6 a Costa Rica a fines de 1919 y durante la administracién
Acosta fue Segundo Designado a la Presidencia (1920-1924) y Delegado
a la Conferencia Centroamericana de Washington (1922-1923). Tuvo a su
cargo la defensa de Costa Rica en el litigio con la Gran Bretaiia que dio
como resultado el Laudo Taft, favorable a nuestro pais (1923). En 1929
fue designado Presidente de la Junta Nacional de Electricidad y de 1936
a 1940 fue Presidente de la Junta Directiva del Banco Nacional de Costa
Rica. Publicé diversos ensayos y articulos sobre temas politicos y
econdmicos.

Fue declarado Benemérito de la Patria en 1954.

MURIO: en Heredia el 28 de diciembre de 1962.

Xvil
LICENCIADO DON FRANCISCO AGUILAR BARQUERO
2 de setiembre de 1919 - 8 de mayo de 1920
NACIO: en Cartago el 21 de mayo de 1857.
PADRES: Francisco Aguilar Cubero y Marfa Sacramento Barquero.
CASO: con Natalia Moria Ortiz.

Curso estudios en el Colegio San Luis Gonzaga. En su juventud fue
funcionario judicial y maestro de escuela. Se graduo de abogado en la
Escuela de Derecho. o

Fue Juez del Crimen en Cartago, Gobernador de la Provingcia,

Secretario de Guerra y Marina (1889), Regidor M}Jmcipal de San José;
Magistrado interino de la Corte Suprema de Justicia, Diputado suplente
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(1888-1889) y propietario (1890-1892) por Cartago y Diputado pro-
pietario por San José (1912-1916) y Tercer Designado a la Presidencia
(1914-1917).

En setiembre de 1919, una junta de notables reunida por el
Presidente Don Juan Bautista Quirds lo designé para asumir la primera
magistratura, con el fin de evitar una intervencion armada de los Estados

Unidos en Costa Rica.

Presidio el Colegio de Abogados y durante muchos afios impartié
lecciones en la Escuela de Derecho. También ejercié su profesion de
diberal.

Fue declarado Benemérito de la Patria en 1923,

MURIO: en San José el 11 de octubre de 1924.

XIX
LICENCIADO DON LEON CORTES CASTRO
8 de mayo de 1936 - 8 de mayo de 1940

NACIO: en Alajuela el 8 de diciembre de 1882.
PADRES: Roberto Cortés y Cortés y Fidelina Castro Ruiz.
CASO: con Julia Fernindez Rodriguez.

Curs6 estudios en el Colegio San Luis Gonzaga y se gradud como
maestro en el Liceo de Costa Rica. Imparti6 lecciones en varias escuelas
y colegios y fue Director de la Escuela de Varones de Grecia e Inspector
General de escuelas de la provincia de Alajuela. Se gradu6 de abogado
en la Escuela de Derecho en 1916.

Fue Director de los Archivos Nacionales, Regidor Municipal de
Alajuela, Diputado por Alajuela (1914-1917), Gobernador y Comandante
de Plaza de Alajuela (1917), Encargado de Negocios de Costa Rica en
Guatemala (1917-1918), Juez del Crimen en Cartago (1919), nuevamente
Diputado por Alajuela (1922-1929), Presidente del Congreso Constitu-
cional (1925-1926), Secretario de Educaciéon Puablica (1929-1930) y
Secretario de Fomento y Agricultura (1930 y 1932-1935). En 1936 fue
elegido como Presidente de la Reptblica para el periodo 1936-1940.
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Fue candidato a la Presidencia en 1944 y hasta su muerte fye el
principal lider de la oposicion.

Fue declarado Benemérito de la Patria en 1949.

MURIO: en Santa Ana el 3 de marzo de 1946.

XX
LICENCIADO DON TEODORO PICADO MICHALSKI
8 de mayo de 1944 - 8 de mayo de 1948

NACIO: en San José el 10 de enero de 1900.

PADRES: Teodoro Picado Marin y Jadwisia Warnia Michalska
Wodziwodska.

CASO: en primeras nupcias con Mercedes Lara Ferniandez y en segundas
con Etelvina Ramirez Montiel.

Curs6 estudios en el Liceo de Costa Rica y se gradué de abogado
en la Escuela de Derecho.

Fue profesor en el Liceo de Costa Rica (1920), Secretario de la
delegacion de Costa Rica en la Conferencia Centroamericana de San José
(1920), delegado de Costa Rica en las reuniones del Instituto Inter-
nacional de Estadistica (1929), Director del Instituto de Alajuela en dos
oportunidades, Subsecretario (1932-1933) y Secretario (1933-1936) de
Educacién Publica, Ministro Plenipotenciario en Misién Especial en Chile
y Pera y delegado de Costa Rica en la II Conferencia Interamericana de
Educacién (1934), Diputado por San José (1936-1944), Presidente del
Congreso Constitucional (1941-1944) y Primer Designado a la Presidencia
(1943-1944).

En 1944 fue elegido Presidente de la Republica para el periodo
1944-1948. Al término de su administracién hubo de marchar al exilio y
se radicé en Nicaragua.

Fue profesor de la Escuela de Derecho y presidio el Colegio de
Abogados (1942-1943). Distinguido orador y ensayista, publicé numero-
sos estudios y articulos sobre temas politicos, historicos, educatl\:os Yy
juridicos, y fue miembro correspondiente de la Real Academia Espaiiola.

MURIO: en Managua el 1° de junio de 1960.
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XXI1
LICENCIADO DON MARIO ECHANDI JIMENEZ
8 de mayo de 1958 - 8 de mayo de 1962

NACIO: en San José el 17 de junio de 1915.
PADRES: Alberto Echandi Montero y Josefa Jiménez Rucavado.
CASO: con Olga de Benedictis Antonelli.

Curs6 estudios en el Liceo de Costa Rica y se gradué de abogado
en la Escuela de Derecho de la Universidad de Costa Rica. Fue Agregado
militar en misién especial en Panami en 1940.

Fue Embajador de Costa Rica en los Estados Unidos de América,
fas Naciones Unidas y la OEA (1949-1950), Ministro de Relaciones
Exteriores y Culto y Diputado por San José (1953-1955). En 1958 fue
elegido Presidente de la Repiblica para el periodo 1958-1962.

Fue jefe de la delegacion de Costa Rica en la toma de posesion del
Presidente ecuatoriano José Maria Velasco Ibarra (1968) y candidato a la
presidencia de la Republica en 1970 y 1982.

XX1
LICENCIADO DON DANIEL ODUBER QUIROS
8 de mayo de 1974 - 8 de mayo de 1978
NACIO: en San José el 25 de agosto de 1921.
PADRES: Porfirio Oduber Soto y Ana Maria Quir6s Quir6s.
CASO: con Marjorie Elliott Sypher,

Curs6 estudios en el Colegio Seminario y se gradu6 de tenedor de
libros en la Escuela Manuel Aragon y de abogado en la Escuela de
Derecho de la Universidad de Costa Rica. Efectu6 estudios de postgrado
en el Canada y en Francia.

Fue Secretario de la Junta Fundadora de la Segunda Republica

(1948-1949), Embajador en las Naciones Unidas (1949), Encargado de
Negocios en Francia, Embajador especial en Europa (1953-1955),
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Diputado por San José (1958-1962), Ministro de Relaciones Exteriores
Culto y miembro de las Juntas Directivas del ICT y el INVU (1962-1964)
candidato a la presidencia en 1966, nuevamente Diputado por San josé
(1970-1974) y Presidente de la Asamblea Legislativa (1970-1973).

En 1974 fue elegido Presidente de la Republica para el periodo
1974-1978.

Fue profesor de Filosofia en la Universidad de Costa Rica. Obtuvo
el Premio Nacional de Historia por su obra Raices Historicas del Partido
Liberacion Nacional.

MURIO: en Escazi el 13 de octubre de 1991.

XXI1I
LICENCIADO DON OSCAR ARIAS SANCHEZ
8 de mayo de 1986 - 8 de mayo de 1990

NACIO: en Heredia el 13 de setiembre de 1941.
PADRES: Juan Rafael Arias Trejos y Lilliam Sanchez Cortés.
CASO: con Margarita Pen6n Gongora.

Cursé estudios en el colegio Saint Francis y se gradué de abogado
en la Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica.

Fue Ministro Director de la Oficina Nacional de Planificacion
(1972-1973 y 1974-1977) y Diputado por Heredia (1978-1981).

En 1986 fue elegido Presidente de la Repiblica para el periodo
1986-1990. Durante su administracion dedicé importantes esfuerzos a la
pacificacioén y democratizacién de los paises centroamericanos, por los
cuales obtuvo el Premio Nobel de la Paz en 1987 y otras muchas
distinciones internacionales.

Ha sido profesor de la Universidad de Costa Rica y es autor de
varios libros y numerosos articulos y ensayos sobre sociologia, politica,
relaciones internacionales y muchos otros temas.

Fue Secretario General del Partido Liberacion Nacional. Fundo6 y
presidi6 la Fundacién Arias para la Paz y el Progreso Humano.
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XxXIv
LICENCIADO DON RAFAEL ANGEL CALDERON FOURNIER
8 de mayo de 1990 - 8 de mayo de 1994

NACIO: en Diriamba, Nicaragua, el 24 de marzo de 1949.

PADRES: Rafael Angel Calderén Guardia, Presidente de la Republica de
1940°a 1944, y Maria del Rosario Fournier Mora.

CASO: ‘con Gloria Bejarano Almada.

- 'Curs6 estudios en el Colegio de los Hermanos Maristas en México
y efrel Colegio La Salle de San José. Se gradud de abogado en la Facultad
de Derecho de la Universidad de Costa Rica.

Fue miembro de la Junta Directiva de la Caja Costarricense de
Seguro Social (1970-1973), Diputado por San José (1974-1978), Ministro
de Relaciones Exteriores y Culto (1978-1980) y candidato a la presidencia
en 1982 y 1986.

En 1990 fue elegido Presidente de la Repiblica para el periodo
1990-1994.

Ha sido profesor de la Universidad Auténoma de Centro América.
Fund6 el Partido Unidad Social Cristiana y es uno de sus principales
lideres.

XXV
DOCTOR MIGUEL ANGEL RODRIGUEZ ECHEVERRIA
8 de mayo de 1998 - 8 de mayo de 2002
NACIO: en San José el 9 de enero de 1940.
PADRES: Manuel Rodriguez Timara y Blanca Echeverria Velazquez.
CASO: con Lorena Clare Facio.
Se gradué como Licenciado en Derecho y en Ciencias Econémicas

en la Universidad de Costa Rica y como Doctor en Economia en la
Universidad de Berkeley, California.

144




Fue Director alterno (1966-1968) y Director (1968-1970) de la-
Oficina de Planificacion Nacional, delegado de Costa Rica en varias
conferencias internacionales de caricter econémico, miembro de las
Juntas Directivas del Banco Central de Costa Rica y de la Refinadora,
Ministro de la Presidencia (marzo-mayo de 1970), Diputado por San Jose
(1990-1994), Presidente de la Asamblea Legislativa (1992-1993) y
candidato a la Presidencia de la Republica (1994). En 1998 fue elegido
como Presidente de la Repiblica para el periodo 1998-2002.

Ha sido profesor de la Universidad de Costa Rica y ha publicado
varios libros y numerosos ensayos sobre temas econdmicos y politicos.
También ha sido gerente y presidente de numerosas empresas agricolas
e industriales.
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Reseiias bibliogrificas a cargo de Jorge Enrique Romero Pérey

Bonilla Sandi, Alban. Un modelo alternativo en las relaciones
laborales. Fondo de beneficio social de la Universidad
Nacional: bistoria, naturaleza juridica, estructura y
comparacion con otros modelos y fondos (Heredia: Editorial
Universidad Nacional, 1998, 474 piginas).

En el Prologo a esta valiosa obra el abogado Juan Rafael
Espinoza Esquivel indica que el Magister Iuris Alban Bonilla, ademas de
abogado y notario publico, tiene una licenciatura en Filosofia de la
Universidad de Costa Rica y ostenta una Maestria Académica en Derecho
de la Universidad Auténoma de Centroamérica. Es Catedritico de la
Universidad Nacional, fue Decano de la Facultad de Filosofia y Letras de
1990 a 1996, destacandose también en el campo sindical entre 1980y 1987,
fue Secretario General del sindicato de trabajadores de la Universidad
Nacional -SITUN-, en unas oportunidades, y Presidente, en otras.

Puntualiza el Profesor Espinoza que el XXV Aniversario de la
Universidad Nacional debe ser ocasion para la reflexion sobre el Fondo
de Beneficio Social de los Trabajadores, y este libro constituye un aporte
decisivo en tal direccion.

El indice de esta importante investigacion es el siguiente, de
acuerdo al orden de los capitulos:

Primero: Institutos tipicos

Segundo: Convenciones colectivas

Tercero:  Evolucién del marco juridico del Fondo de Beneficio Social
Cuarto:  El Fondo de Beneficio Social en la actualidad

Quinto:  Comparaciones y conclusiones

Bibliografia

Anexos

En la Introduccion, su autor nos sefiala que el presente trabajo
tiene el proposito de describir y caracterizar el Fondo para la financiacién
de proyectos de beneficio social de los trabajadores de la Universidad
Nacional, de acuerdo con lo estipulado en el capitulo 1I de la IV
Convencion colectiva pactada entre la Universidad Nacional y el
Sindicato de trabajadores de la Universidad Nacional y sus prorrogasy en
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la Ley No. 7673 (Gaceta No. 117 del jueves 19 de junio de 1997) que fue
la que le dio personalidad juridica al Fondo de Beneficio Social, y elevo
a rango legal algunas normas convencionales (pag. 23).

Esta es una investigacion disciplinaria, su enfoque es estrictamente
juridico y se limita al Fondo de Beneficio Social (pag. 23).

En las conclusiones, el investigador master Bonilla Sandi nos
afirma que el Fondo de Beneficio Social es un proyecto concertado in
fieri, no exento de contradicciones, que ha creado su propio modelo de
rel§gignes en una comunidad laboral, al conjugar eclécticamente
elementos sindicales, solidaristas, cooperativistas, mutualistas y banca-
1ios, ‘{aprovechando sus elementos ventajosos y desechando los desventa-
josos (pag. 336).

Este libro es un aporte relevante en este campo de los fondos de
beneficio social. '

R

Barrantes Gamboa, Jaime y Juan Marcos Rivero Sinchez. Derecho y
Jurisprudencia en materia de competencia y defensa
efectiva del consumidor (San José: Eds. Juridicas Areté, 1999,
444 pags)

En la Presentacion sus autores mister Barrantes Gamboa vy el
Doctor Rivero Sanchez sostienen que esta obra es el producto de varios
meses de esfuerzo recopilador y sistematizador de las principales
resoluciones que, en materia de la competencia y defensa efectiva del
consumidor, se han dictado en el Ordenamiento Juridico costarricense.

Agregando que con este objetivo se ha analizado la jurisprudencia
de la Sala Constitucional asi como la de las Salas Primera y Tercera del
Poder Judicial. De igual forma, se ha tenido en cuenta la jurisprudencia
del Tribunal Penal de Casacién y, en algunos fallos especialmente
relevantes, la del Tribunal Penal de Juicio del Segundo Circuito Judicial.
Finalmente, una buena parte del contenido que presenta el libro, esta
referido a las resoluciones que ha dictado la Comision Nacional del
Consumidor. Ocasionalmente, se hace referencia, también, a dictimenes
relevantes de la Procuraduria General de la Republica. Todas estas
resoluciones se encuentran sistematizadas segin el articulo de la Ley de
la Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor con
el que tiene especial relacion (pag. 5).
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Este valioso libro presenta la Ley mencionada con las anotaciones
citadas, ademds contiene el reglamento a esa ley y un util indice
alfabético general por conceptos.

Esta investigacién representa una contribucion significativa a)
Derecho econémico nacional.

o

Gutiérrez Villalobos, Maribel. Delitos sexuales. Aumento de las
penas y su eficacia punitiva (San José: EUNED, 1999, 244
pags.)

El Profesor Framcisco Dall Anesse en el Prologo a este
importante libro afirma que la clase en el poder induce a error al pueblo
al vincular la llamada “inseguridad ciudadana” con la administracioén de
justicia penal, logrando legitimar el endurecimiento de las penas y con
ello fortalecer la cultura de la prision. La solucion del problema
criminal comienza por una politica de distribucién de la riqueza nacional,
mediante la creacion de oportunidades de movilidad econémica y social:
pero, es imposible por medio del castigo, pues —probado estd— ni la pena
de muerte es capaz de producir un efecto preventivo general porque no
es persuasiva. Por lo demis, tratindose de delitos sexuales, no hay
diferencia, a los politicos se les facilita la satisfaccién del -clamor de
justicia popular, estableciendo irracionalmente fuertes castigos antes que
invertir el gasto social en la prevencion (pag. XD).

Asi, las normas juridicas son creadas para asegurar la supremacia
de unos (poderosos dominadores) sobre otros (ciudadanos), bajo un
revestimiento de principios democriticos consagrados constitucio-
nalmente. En el ejercicio de la administracién del Estado, las normas son
interpretadas de acuerdo a los intereses econémicos de los que por turno
ocupan el poder; y, en la administraci6n de justicia resulta indiscutible el
sello ideolédgico de los juzgadores en sus fallos, con lo cual se pierde la
objetividad de la justicia (pags. IX-X).

El delito se produce por el deterioro de las condiciones de vida,
determinadas por la distribucién de la riqueza, segin las orientaciones de
los grupos de poder que dominan los 6rganos legislativo y ejecutivo
(pag. X.
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La autora nos dice que se ha logrado adentrar en el conocimiento
de una materia que estd impregnada de mitos y tabGes que
histéricamente han definido la percepcion y la reaccion social frente a los
infractores responsables de delitos sexuales (pag. XV).

Esta importante obra estd dividido en estos Titulos:

Primero: Evolucién histérica y generalidades de la pena y sus
respectivos capitulos: I Génesis y evolucion historica de la pena y II
Anéhsfgs histérico sobre los delitos sexuales.

3 §’egundo: El aumento de las penas en los delitos sexuales y su
efitacia para reducir su comision y sus correspondientes capitulos: I. El
aumento de la sancién penal como mecanismo desestimulador de la
dctividad delictiva en los delitos sexuales y II. El infractor a la libertad
};éfcual y su tratamiento en el sistema penitenciario.

La parte final de este interesante libro estd compuesta por las
conclusiones, recomendaciones, notas bibliograficas, indice analitico y
bibliografia.

—_ O —

Godinez Vargas, Alexander. El derecho de participacion de los

trabajadores en el dmbito de empresa (San José: Colegio de

Abogados, 1999, 402 pigs.)

Esta importante obra del Dr. Godinez Vargas fue galardonada por
el Colegio de Abogados con el Premio Alberto Brenes Cordoba 1998.

El indice de este libro premiado estd dividido en estos capitulos:

1. El derecho de participacion de los trabajadores en la doctrina
social de la Iglesia.

II.  Anilisis estructural del sistema de representacion.

II.  La participacion de los trabajadores por medio de la negociaciéon
colectiva.

Su parte final estd integrada por la bibliograffa, convenios
colectivos espafioles y la normativa de Costa Rica.
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El Dr. Alfredo Montoya Melgar, Catedritico y Director del
Departamento de Derecho del trabajo y Seguridad Social de la
Universidad Complutense de Madrid, expresa en el Prologo, el libro dej
Dr. Alexander Godinez resulta de un interés actualisimo, obviamente
para su pais, Costa Rica, pero también como doctrina general de la que
pueden aprender lectores de otras latitudes. El autor demuestra un
completo y experimentado conocimiento, al tiempo que una aguda
percepcion para detectar problemas y proponer soluciones.

—Q —

Solis fallas, Alex. La dimension politica de la justicia constitucional
(San José: Revista Parlamentaria, Asamblea Legislativa, 1999,
348 pags.)

El Presidente de la Asamblea Legislativa, Dr. Carlos Vargas
Pagdn, afirma que el anilisis de la justicia constitucional, desde la
perspectiva de la dimension politica, es el que permite al autor desplegar
toda su originalidad, siguiendo una metodologia y una linea de
razonamientos propios. Este novedoso enfoque en el que se
complementan el andlisis juridico con el sociolbgico y el politico, le
permite al Dr. Solis Fallas estudiar la Sala Constitucional y su
jurisprudencia como fenémenos politicos.

A su vez, el Dr. Rodolfo Piza Escalante, Presidente de la Sala
Constitucional, en el aparte A modo de presentacion, indica que esta obra
es la mas importante que se haya presentado sobre la dimensién politica
de nuestra justicia constitucional.

Los capitulos que componen este valioso libro son:

I.  Los sistemas de justicia constitucional
II.  Lajusticia constitucional en Costa Rica
II.  Elsignificado del Derecho de la Constitucion
IV.  La interpretacion del Derecho de la Constitucion

V.  La dimension juridica de la Justicia Constitucional

VI.  La dimensién politica de la Justicia Constitucional

151



Cierra la parte final de esta obra, lo relativo a conclusiones y la
bibliografia.

En la conclusién primera, el Dr. Solis Fallas, apunta que este libro
se inspird en la necesidad de demostrar la enorme influencia juridica y
politica que la jurisdiccion constitucional ha tenido en el funcionamiento
del Estado y en la vida en general de los costarricenses, a partir de su

creacion en 1989 (pig. 324).
: -

nge;b',Sénchez, Juan Marcos. Responsabilidad civil (San José: Ed.
" Areté, 1999, 390 pags.)

; En el Prologo de este relevante libro, el Dr. Diego Baudrit Carrillo
expresa que esta obra es de sintesis, tanto de la evolucién del Derecho
Civil como del pensamiento del autor, por ser la coronacién de una
constante actividad de investigacién y critica de lo juridico.

La division de este solido libro es esta:

1. Siy por qué se debe responder: el discurso de fundamentacién de
la responsabilidad civil.

2. ¢Cuando y c¢6mo se debe responder? Hacia una imputacién
objetiva en el discurso que da contenido a la responsabitidad civil.

3. ¢Responsabilidad por culpa o garantia de ejecucion? Reflexiones
en torno a la responsabilidad contractual en el Cédigo Civil
costarricense.

4, Teoria de las redes contractuales econémicamente eficientes: un

desafio a la teoria clasica de la responsabilidad civil.

5. Relaciones de tensidn entre el derecho al resarcimiento y el
principio de la prohibicion de la reformatio in pejus.

6. Relaciones de tension entre la responsabilidad civil y la
responsabilidad penal.

7. Problemas especificos de la responsabilidad en sede penal

Bibliografia general.
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En el Prologo, su autor el Dr. Rivero Sdnchez nos afirma que
los libros no se escriben nunca solos, las ideas y los libros no tienen un
Gnico padre, tampoco dejan de escribirse nunca y no tienen final.

Agregando, e} Dr. Rivero que la presente obra aparece, en mj
criterio en uno de los momentos mas negros para el pensamiento en la
historia de Costa Rica. Aparece en una época en la que instituciones que
por su relacién con el Sistema Juridico, deberian preocuparse por
estimular la docencia y el estudio, mas bien premian constantemente la
mediocridad y la ausencia de pensamiento critico. Se trata de una época
en donde, de manera sistemaitica, algunos portavoces del oscurantismo
pretenden limitar o someter al estricto control de burdcratas de turno los
sagrados derechos de ensefiar y estudiar (!), de participar en actividades
cientificas y de exponer sin trabas ni tapujos las ideas y los pensamientos;
todo en un vano intento por evitar la critica e impedir la ruptura de
esquemas y modelos gastados y enmohecidos (pags. 19-21).

-0 -

Centro de Estudios Constitucionales. Revista de Administracion
Piiblica, RAP (Madrid: 1999, No. 150, 621 pags.)

Se ha publicado el No. 150 de la Revista de Administracién
Pablica, bajo la Direccién del Dr. Eduardo Garcia de Enterria, culmi-
nando asi 50 afios de vida. ’

Su Director expresa que con el nombre de Revista de
Administracion Pablica y no de Derecho Administrativo, es un hecho que
quienes la pusimos en marcha pensamos en que la Revista incluyése
también estudios sobre ciencias no juridicas de la Administracién. La
RAP ha cobrado asi su figura definitiva como una revista juridica, aunque
nunca haya abandonado las perspectivas organizativas y politicas de la
Administracion como entidad real, lo que parece mis justificado y no
hacen, por cierto, todas las revistas juridicas (Para una bistoria interna
de la RAP, No. 150, pag. 620).

Bien informa su Nota introductoria que el primer namero de la
RAP aparece con fecha enero-abril de 1950, que ahora alcanza, con la
periodicidad cuatrimenstral que se ha mantenido desde sus origenes, su
numero 150 (pag. 5).

153




Los ensayes:quecpriarman este nimero 150, fueron escritos por:

o emmfib gl o
) ... . QOlea

Oliver
Arévalo
Rodriguez
Anabitarte
Falla

Ferrer Morant

Gonzilez  Pérez
Martin, L. Retortillo Baquer

Martin, S.  Retortillo Baquer

Martin Martin
Martin Mateo
Martin Rebollo

Michavila  Nafez
Morell Ocafa

Noguera de la Muela

Parada Vazquez
Pérez Olea
Sdinz Moreno
. Sémz de Robles
' ‘;Santamaria Pastor
‘Sosa Wagner
Trayter Jiménez

Eduardo Garcta de Enterria (Director)

Precisamente, para conmemorar los 150 nimeros de la RAP y sus
50 afios, se celebro en Madrid (marzo del 2000) el Congreso Internacional
con ocasion del Cincuenta Aniversario de la Revista de Administracion
Publica (1949-1999) bajo el titulo de EI Derecbho Administrativo ante
el nuevo siglo.

Felicitaciones a la Revista de Administracion Piublica.
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Llobet Rodriguez, Javier. Delitos en contra de la vida y la integrigaq
corporal (Derecho penal, parte especial D). (San José: Eq. Areté
1999, 334 pags.) ’

Su autor, el Dr. Javier Llobet Rodriguez, en el capitulo primere
nos dice:

Se ha generalizado el sentimiento de la existencia de una gran
“inseguridad ciudadana”, entendiéndose por ésta la preocupacion frente
al riesgo de ser victima de un delito violento, o sea en contra de la vida,
la integridad fisica o la salud, la libertad sexual y la propiedad (pig. 23).

Puede sostenerse, a manera de hipétesis —indica el Dr. Llobet— que
ante el empobrecimiento creciente que presentan las sociedades
latinoamericanas, la ira popular fomentada por los medios de
comunicacién que se desata en contra de los delincuentes tradicionales,
tiene el caricter de convertirlos en “chivos expiatorios” que sirven como
descarga de los problemas sociales existentes (pag. 38).

Citando al Dr. Juan Marcos Rivero Sianchez, ratifica el Dr. Llobet
que al empeoramiento de las condiciones minimas de existencia de
amplios sectores de la poblacion, se responde, no creando condiciones
favorables a un mejor reparto de la riqueza y de las oportunidades de
acceso a la educacién, cultura y deporte, sino mediante el aumento de la
represion. Con ello, no sélo se desvia la atencién de los verdaderos
problemas que aquejan a la sociedad sino que se crea uno adicional: el
mantenimiento del aparato represivo que crece dia con dia (pag. 39).

El contenido de este excelente libro es el siguiente, en el orden de
sus capitulos:

Seguridad ciudadana y delincuencia violenta

Delitos de homicio

Delitos de suicidio

Delitos en contra de la vida humana dependiente: aborto
Delitos en contra de la salud e integridad fisica

Delitos de duelo

Homicidio y lesiones en rifia

AgresiOn con arma

. Delitos de abandono de personas

Bibliografia
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