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INTRODUCCION

La reparacién del dafio moral es un tema que ha sido poco analizado
en la doctrina penal y més bien han sido los estudiosos del derecho civil los
que han hecho diversos an4lisis.

A nivel de Costa Rica, analizando la bibliografia existente también se
ve el investigador en la necesidad de recurrir sobre todo a textos extranjeros,
siempre en su mayoria desde una Optica civilista. Por ello es interesante
desde el punto de vista penal, ahondar en todos aquellos aspectos que se
refieren a la reparacién del dafio como consecuencia de la produccién de un
hecho punible. Para ello, parece interesante, tomar una Gptica diferente, lo
cual se tratard de lograr incursionando en dos campos complementarios
como 1o son el derecho penal y la criminologia.

Desde el punto de vista del derecho penal (primera parte) la
investigacion debe abarcar tanto el aspecto sustancial, en el cual se debe
delimitar el concepto de reparacion y qué tipo de responsabilidad emerge del
hecho delictuoso; como el aspecto jurisprudencial para determinar la parte
viva del derecho y establecer como fallan los jueces con respecto al dafio
moral.

Desde el punto de vista criminolGgico (segunda parte) serd interesante
determinar qué tipo de relacién se puede dar entre el sujeto pasivo de la
reparacion -la victima- y los deméds componentes del conglomerado social
—entre ellos l6gicamente el delincuente— para poder establecer si la
reparacién del dafo traspasa o trasciende 4mbitos hasta ahora no
descubiertos.

LA REPARACION DEL DANO MORAL: ASPECTO PENAL Y
CRIMINOLOGICO

PRIMERA PARTE: EL ASPECTO PENAL
Capitulo I: La reparacion del daiio

El delito ocasiona generalmente dos clases de dafios: en primer lugar
un dafio colectivo que se refiere a la perturbacién y alarma que el delito
produce; en segundo lugar, un dafio individual el cual se ocasiona a la
victima del delito. Esta victima puede verse perjudicada, en su persona, en
sus bienes, en su honor, en su pudor, en su libertad, etc.
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El dafio colectivo se intenta reparar mediante la imposicién de una
pena, el dao individual, mediante indemnizaciones de cardcter civil.,

Seccion I: Precision conceptual

Es necesario establecer una diferencia entre los conceptos de pena y
la reparaci6n de los daifios del delito.

A— Diferencia entre pena y reparacion del daiio del delito

Esta diferencia surgié ya en el antiguo derecho germénico,
especialmente con las instituciones del “Wengeld y el Friedegeld”, como
bases de la penalidad y con ellas se obligaba a pagar ciertas penas o a reparar
cierto tipo de daiios, aunque no estaba bien especificado en dicho derecho
antiguo en forma clara la delimitacién entre pena y reparacion.

Hoy en dia se establece claramente la distincion de que existen
consecuencias penales de un determinado hecho delictuoso (penas y medidas
de seguridad) y ademds consecuencias civiles (reparaciones e
indemnizaciones).

Normalmente se ha puesto mucho énfasis en lo que la legislacién de
las penas y de las medidas de seguridad, pero se ha dejado de lado las
soluciones para hacer efectiva la reparacién de los daiios del delito. Por ello
se¢ importante cuestionarse ¢l rumbo de las soluciones doctrinarias al
respeclo.

B-  Rumbo de las soluciones doctrinarias

Con respecto a la pena, los estudiosos del derecho penal y los
crimin6logos han tratado desde hace mucho tiempo por moralizar al
delincuente, corregirlo y readaptarle a la vida social, para lo cual se han
organizado los llamados sistemas correccionales, junto con la edificacién de
costosos establecimientos penales, todo cllo bajo el patrocinio de una
ideologfa sustentada en un modelo progresivo de tratamiento, dentro del cual
se conjugan una serie de medidas que implican una restriccion a la libertad,
pero que pretenden ir acercando poco a poco al delincuente a la sociedad con
medidas como la libertad condicional o la libertad vigilada.
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Con respecto a la reparacién diversos autores, entre ellos Ferri ),
propuso que el estado a quien los ciudadanos pagan los impuestos, abone a
los perjudicados los dafios causados por el delito, reservandose el derecho de
recurrir contra el delincuente, para que haga efectiva la responsabilidad civil.
Lo anterior basado en que se paga impuestos de entre otros servicios, el de
Seguridad Publica.

Por su parte Gar6falo habia propuesto la constitucién a favor del
perjudicado de una hipoteca sobre los bienes inmuebles del delincuente y la
de un crédito privilegiado sobre los restantes bienes a partir del momento en
que se dicte un Auto de Procesamiento, con el fin de que el reo no tenga
tiempo de hacer desaparecer sus bicnes @. Si la parte ofendida renunciase a
la indemnizacion, podria obligarse al delincuente a entregar la suma

correspondiente a una caja de multas destinada a hacer anticipos a los

indigentes perjudicados por los delitos.
En caso de insolvencia se obligaria a los responsables a entregar

_ civilmente en beneficio del estado y de las personas ofendidas, o en caso de

renuncia, en la caja de multas, la parle de su salario que exceda de lo
absolutamente indispensable para su subsistencia.

Cuando se trate de vagos o de genic ociosa, serfan obligados a
trabajar por cuenta del estado y percibirian un salario equivalente al de los
obreros libres; el estado no les entregaria méds que lo necesario para sus
necesidades y el resto ingresaria en la caja de multas para indemnizar al
perjudicado.

También se ha propuesto por otros penalistas obligar al delincuente a
trabajar en beneficio de la victima, sea en la cércel, sea en libertad, hasta la
completa satisfaccién de los dafios.

Se ha propuesto incluso, exigir la reparacion de la victima como una
condicién previa de la concesion del indulto, de la condena condicional, y la
libertad condicional. A este respecto podria pensarse incluso en poner como
condicién de la concesién del beneficio de ejecucion condicional, el
compromiso real y efectivo del delincuente de reparar el daiio ocasionado.

Varios congresos han emitido votos favorables a facilitar mediante
reformas en el procedimiento la constitucién de parte civil. El segundo
Congreso Internacional de Derecho Comparado celebrado en La Haya en
1937 emiti6 un voto favorable a asociar al perjudicado al ejercicio de la
represion.

(1)  Femi, Enrico, en Sociologia Criminale, citado por Cuello Calon Eugenio.
Derecho Penal: parte general. Editora Nacional. México, D.F. 1973. pig. 651.
(2) Ibid. pag. 652.
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Hay también la creencia de que en un proceso penal se puede incluso
dispensar al perjudicado de conslituirse como parte para obtener la
reparacion y que ésta se exija de oficio por el Ministerio Piblico @

La reparacién de los dafios provenientes del delito comprende la
restitucién del objeto del delito; la reparacion del dafio material y moral y la
indemnizacién de los perjuicios. Por ello serd necesario delimitar la
responsabilidad nacida del delito.

Seccidn II: La responsabilidad nacida del delito
A—  Personas civilmente responsables

Lo primero que se debe aclarar es que la reparacién de los dafios del
delito no atenda ni produce efecto alguno sobre la pena correspondiente al
hecho punible en cuestién. El que hurta, roba o estafa, aun cuando reintegren
en todo o en parte el objeto del delito no por ello debe creer que obtendré
una atenuacion en la pena.

El articulo 103 del Cédigo Penal de Costa Rica establece que todo
hecho punible tiene como consecuencia la reparacién civil, la cual serd
determinada en sentencia condenatoria; con ello se establece que toda
persona responsable criminalmente de un delito lo es también civilmente. El
delincuente no solamente tendrd que sufrir la pena correspondiente al delito
cometido, sino que tendréd que reparar los dafios originados por éste. Pero no
podréa exigirse responsabilidad civil; ni principal ni subsidiaria, sin prewa
declaracion de la existencia de un hecho punible.

En los casos de inimputabilidad, de acuerdo al articulo 104 del
Cédigo Penal, subsiste la responsabilidad civil del incapaz, siempre que
queden asegurados sus alimentos o0 los gastos que ocasiona su internamiento
y de ella serdan subsidiariamente responsables sus padres, tutores, curadores
o depositarios que hubieren podido evitar el dafio o descuidado sus deberes
de guarda. La misma regla se aplicard en el caso de los semi-inimputables.

Con respecto a los participes de un hecho punible (autores,
instigadores, complices) su responsabilidad civil es solidaria, de
conformidad con el articulo 106 del Codigo Penal, lo cual significa que el
ofendido se puede dirigir en su reclamo contra cualguiera de ellos o contra
todos.

(3)  Enese sentido Prins y Derogue, citados por Cuello Calén. op. cit. pag. 652.
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Existe ademds responsabilidad solidaria para los siguientes casos, se-
giin el articulo 106 del Cédigo Penal:

—  personas naturales o juridicas dueiias de transporte terrestre, marftimo
0 aéreo de personas o de cosas;

= las personas juridicas cuyos gerentes, administradores o personas le-
gales, resulten responsables de los hechos punibles;

—  las personas naturales y juridicas duenas de establecimientos de cual-
quier naturaleza, en que sc cometiere un hecho punible por parte de
sus administradores, dependientes y demds trabajadores a su servicio;

—  los que por titulo lucrativo participaren de los efectos del hecho puni-
ble, en el monto en que se hubieren beneficiado;

— los que senalen las leyes especiales.

El estado, las instituciones piblicas, auténomas o semi-auténomas y
las municipalidades, sefiala el articulo 106 citado, responderdn subsidiaria-
mente del pago de los daiios y perjuicios derivados de los hechos punibles
cometidos por sus funcionarios, con motivo del desempefio de sus cargos;
sin embargo existe la controversia en la préctica sobre si dicha responsabili-
dad es solidaria en vez de subsidiaria.

La obligacién de la reparacién civil pesa ademds sobre la sucesién del
delincuente y grava los bienes de la sucesion, transmitiendo la obligacién a
los herederos en cuanto a los bienes heredados; el derecho a exigir la obliga-
¢i6n, lo tendrin los herederos del ofendido del mismo modo, de conformidad
con el articulo 107 del Cédigo Penal.

Por qltimo se debe mencionar que segin el articulo 108 del c6digo

Iepresivo estdn igualmente obligados a la reparacién civil, los acusadores o

denunciantes calumniosos. El estado en forma subsidiaria cuando prospere
un recurso de revision en favor del reo y éste haya sulrido una prisién pre-
ventiva prolongada y fuere declarado inocente. También responderén civil-
mente las autoridades judiciales o las administrativas en su caso, cuando a
pesar de los reclamos del reo, prolongaren la pena de prision, si hecha la Li-
quidacién segun las reglas establecidas para su abono, se ha cumplido ésta.
Establecida la responsabilidad de las personas civilmente responsa-

‘bles debe darse una delimitacién o aclaracién con respecto a los delitos a los

Cuales se puede 0 no aplicar dicha responsabilidad.

B Delimitacion respecto de los delitos

El principio que se ha analizado de la responsabilidad civil de toda
Persona responsable de un hecho punible es aplicable a todos los delitos

‘Contemplados en el Cédigo Penal y en leyes especiales.
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Sin embargo, en gran nimero de hechos punibles no serd posible
dada su naturaleza, fijar de modo preciso en dinero la cantidad a que
asciende el dafo causado y la cuantia de la indemnizacion. _

Hay muchas acciones definidas en el Cédigo Penal Costarricense
entre los delitos que no causan perjuicios estimables a terceros y por lo tanto
no darfan lugar a la responsabilidad civil; piénsese sobre todo en los delitos
que quedan en la esfera de la tentativa, pero también en muchos hechos
punibles consumados, como en el caso del desacato. y

También se presenta cn la prictica el problema de cuantificar el dano
moral ocasionado por el delito.

Capitulo II: El dafio moral

Para poder hacer un andlisis del problema es necesario hacer un
estudio tanto del aspecto doctrinario, como del aspecto jurisprudencial, lo
cual permitird una visién mas amplia.

Seccion I Aspecto doctrinal

A~ Aspectos generales

Para poder analizar ¢l dafio que es consecuencia de un hecho
delictuoso y al establecer la responsabilidad civil derivada del hecho punible
vemos que ademds del dafio material se encuentra el dafio moral.

Antes de profundizar en el concepto de dafio moral como tal, es
necesario definir los conceptos de dafio y de moral por separado, para luego
unificarlos en una sola expresion, “daiio moral”.

Se define cominmente ¢l dafio como “¢l efecto de dafiar, perjuicio...
sinénimo de deterioro, nocividad, averfa, destrozo... molestia y pérdida.

El dafio, desde el punto de vista juridico es la intromision lesiva en la
6rbita juridica de otro sujeto, lesién que se encuentra protegida por el
derecho, para mantcner el equilibrio del sistema social.

Lo moral es aquello que “no cae bajo la jurisdiccion de los sentidos,
por ser de la apreciacion del entendimiento o de la conciencia; y también es
moral “lo que no concierne al orden juridico, sino al fuero interno o al
respeto humano @,

(4)  Osorio, Manuel. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales.
Editorial Heliasta. Argentina. 1982, pig. 471.
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En sentido amplio se entiende por daiio toda suerte de mal,
material o moral.

El dafio material repercute directamente sobre las cosas del propio
dominio o posesién, o en los propios derechos o facultades. Este daiio
material es resarcible a través de una indemnizacién pecuniaria que valorar4,
globalmente todos los anos patrimoniales causados a raiz de la acci6n u
omisién punible. Esta estimacién serd realizada por el juez, pudiendo
emplear los servicios de peritos; en la determinacién de esa indemnizacién
deberén tomarse en cuenta las calidades personales del ofendido, tales como
edad, sexo, profesion, sueldo, las repercusiones del hecho ilicito en la vida
del damnificado civil, el valor de las cosas, gastos de curacién, de
reparacion, clc.

Desde el punto de vista civilista, “el dafio no patrimonial consiste en
el conjunto de dolores fisicos y morales que objetivamente no pueden
encontrar un equivalente en dinero, pero que aproximadamente y con un
criterio equitativo pueden encontrar un equivalenie subjetivo ©7”,

Por su parte, desde un punto de vista penal, Nifiez define el dafio
moral como “la molestia que el acto ilicito produce en la segiiridad personal
0 en el goce de los bienes o la lesién que el acto causa a las afecciones
legitimas del damnificado .

Alfredo Argaz lo define como “el ataque a las afecciones legitimas:
dolor provocado en la victinia o en su familia por delitos contra la vida, la
salud o la honestidad; humillacién por la revelacién de un secreto
deshonroso, afligente; sufrimiento por una calumnia o una injuria y en
general el ataque a los sentimientos por actos contrarios a la inviolabilidad
de la vida privada, o sca lo que los autores llaman la propia esfera del
secreto o la integridad privada y en el derecho angloamericano, derecho de
intimidad 7",

Es interesante constatar ademds que cierta parte de la doctrina tiende
a definir el dafio moral, contraponiéndolo al dafio material, cuya distincién
$¢ manifiesta, de acuerdo a dos lipos de criterios: segin los derechos
afectados por un lado y de acuerdo al resultado del hecho delictuoso por el
otro.

(5) Rodriguez, Lino. Derecho de obligaciones. Revista de Derecho Privado.
Madrid. 1965. pig 243.

(6) Niiiez, Ricardo. Manual de Derecho Penal. Parte general. Editorial Lerner.
Buenos Aires. 1977. pigs 407 y 408.

(7)  Orgaz, Alfredo. El dafio. Editorial Omeba. Buenos Aires. 1960. pigs 243 y
244,
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Afirman los sustentates del primer criterio que si lo afectado es un
derecho extrapatrimonial, aunque sus efectos sean patrimoniales, nos
encontramos en presencia de un dafio moral. Para este sector doctrinario, el
dano moral presenta dos facetas:

a)  Daiio moral puro —es cuando se lesiona— un derecho extrapatrimonial
sin vulnerar el patrimonio del lesionado ®.

b)  Daifio moral con repercusiones en el patrimonio: aqui el acto lesivo
tiene consecuencias materiales .

Para los seguidores del segundo criterio, habrd dafio moral cuando se
haga sufrir a la persona, aunque no tenga efectos sobre su patrimonio.
Bajo el concepto de dano moral se distinguen dos tipos:

1.  Daifios morales “strictu sensu” que se limita a la psiquis de la persona,
sin tomar en cuenta alguna de las repercusiones patrimoniales o
materiales que acarrea, como es el caso del dafio moral sufrido por el
c6nyuge sobreviviente ante la muerte de su consorte.

2.  Danos morales objetivados — es aquel que tiene una repercusion
econémica, “como el descrédito que disminuye los negocios, los
disgustos que debilitan la actividad personal y aminoran la capacidad
para oblener riquezas, en suma los danos morales que causan una
perturbacién de cardcter econémico” (9,

B- Teon’a_s en torno a la reparacidn del dafio moral

Existen en doctrina, teorias que aceptan y otras que niegan
categéricamente el resarcimiento del dafio moral.

Se da en doctrina lo que se podria llamar una posicion clésica que
rechaza categdricamente el resarcimiento del dafo moral, considerdndose
que el C6digo Napolebnico, omitié dicho resarcimiento por tal concepto y
porque ademas es imposible hablar un equivalente entre el dafio moral y la
reparacion pecuniaria.

(8)  Abdelnour Granados, Rosa Ma. La responsabilidad civil derivada del hecho
punible. Editorial Juricentro. 1984. pag. 331.
(9) Ibidem. pag. 332.
(10)  Abdelnour Granados, Rosa Ma. op. cit. pig. 335, citando a Chiossone.

20

DIDLIOTLECA
_,l! FACUI.TAD nE DERECIFQ

| UNIVERSIDAD 0F cosTa 20

La escucla histérica alemana,-debido-a su influencia _romana, ;
desarrollG un concepto negativo respecto del resarcimiento del dafio moral,

Este criterio pasé a la doctrina italiana. No obstante aqui, al igual que en
Francia, ¢l concepto se desvirtué para dar paso a la aceptacién del
resarcimiento del dafio moral, incorporando legados del derecho comiin
(Inglaterra).

Esta posicién clésica o restrictiva funda la negativa del resarcimiento
del dano moral en los siguientes postulados:

—  Existe una imposibilidad material de medir la cuantia del dolor o del
dano moral. Es imposible traducir ¢l dafio moral en dinero,
estableciendo de antemano que a una determinada unidad de medida
de aquel daiio equivale una determinada unidad de medida o cantidad
de dinero.

- Laidea de dafio, en buen lenguaje juridico, va unida a la idea de un
efecto penoso duradero, sea una disminucién permanente. Cuando se
trata de ofensas al decoro, a la libertad personal, las perturbaciones
anfmicas, se tratan ¢stos de fen6menos y efectos morales, que si bien
es cierto, tienen efectos mds o menos duraderos, éstos son siempre
pasajeros y por lo tanto, no serian resarcibles.

~  De aceptarse la resarcibilidad del dafio moral, tendriamos de un lado
la indeterminacion del nimero de personas que podrian reclamar el
resarcimiento y la posibilidad de que el responsable del acto ilicito
sea gravado de modo excesivo respecto a una serie de personas con
las que se encuentra en relacién alguna.

—~  Ademds existe una imposibilidad para probar el dafio moral, ya que
resulta dificil afirmar cuél persona, pariente del ofendido o del
muerto, tiene un verdadero dolor por el dafo sufrido. Este dolor se
presume, por lo general, en los desciendentes o en el conyuge de la
victima, pero a veces esle aparenie dolor no es otra cosa que
hipocresia y el juez no tendria ningdn medio de probar este hecho.

Ciertos autores discuten la procedencia de la reparacién del dafio
moral puro, plantedndose la posibilidad de establecer una relacién entre el
dafio moral y su equivalencia econémica 7,

(11)  Borrel Marcia, Antonio. Responsabilidad derivada de culpa extracontractual
civil. Editorial Bosch. Barcelona. 1958. pégs. 217 y sigs.
- Cuello Calon, Eugenio. op. cit. pags. 772 y 773.
- Puig Pefia, Federico. Derecho penal. Ediciones Nauta S.A. Barcelona. 1959.
Tomo I. pag. 696.
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Est4n por otro lado, las teorfas que aceptan el dafio moral como
resarcible y ello ha quedado materializado en varias legislaciones. Tal es el
caso del Cadigo Civil Italiano que lo admite, pero que relega su total
aplicacién al campo penal, donde es admitido con toda amplitud como un
lucro sobre la desgracia y una situacién que hace més gravosa la condena del
1e0.

La jurisprudencia espaiola ha aceptado el resarcimiento del daio
moral, establecimiento que dicho daiio estd constituido por los perjuicios,
que sin afectar las cosas materiales, se refieren al patrimonio espiritual, a los
bienes inmateriales de la salud, el honor y andlogos, bienes morales que al
no ser evaluables en dinero, deben sin embargo ser indemnizados
discrecionalmente 2.

En doctrina se habla de dos tipos de daiio moral:

a) Dailo moral propio: aquel que no se traduce en una lesién al
patrimonio, sino en bienes de otro tipo de cardcter moral 0 espiritual.
Se le llama también dafio moral puro o subjetivo.

b)  Daiio moral impropio: se refiere a las consecuencias y repercusiones
de fndole econdmica que puede traer la lesion de un bien moral. Es el
Ilamado dafio moral objetivo.

¢) Valoraci6én y medida del daio moral: segin Adriano de Cupis, “la
inestimabilidad pecuniaria ha sido verdaderamente la razén que con
mds fuerza ha obstaculizado la tutela juridica de los intereses
referentes a bienes no patrimoniales %7,

El juez deberd prudencialmente determinar ese dafio y aqui se da el
inconveniente de que “cuanto més nos alejamos de la esfera de la incidencia
sobre los bienes patrimoniales, més dificil se torna la valoracién del dafio
que se recomienda a la equidad del juez 147,

Nuestros tribunales han sostenido que es la apreciacién prudencial de
los jueces la norma que, dado la indole del dafio moral, sefala la luz como
medio para determinar en dinero la responsabilidad civil 19,

Al arbitrio del juez con respecto a la reparacion, mas que un
equivalente exacto del interés afectado, pretende ser una compensacion
aproximada.

(12) Ibid.

(13)  Cupis, Adriano de. El Daiio: Teoria general de la responsabilidad civil.
Editorial Bosch. Barcelona. 1973. pag. 365.

(14)  Abdelnour Granados. op. cit. pdg. 353, citando a Leone.

(15) Sala de Casacién Civil. 3:10 hrs. del 1 de octubre de 1931. Salazar Alpizar vs
Vargas Marin. II sem. pag 326.
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Al fijar la indemnizacién debe tomarse en cuenta en primer lugar la
gfavedad objetiva del dafo, analizando el contenido de la imputacién o del

‘hecho agraviante, su difusion, el lugar donde fue cometido, el medio

empleado, etc., en segundo lugar debe tenerse en cuenta la personalidad de
1a victima, dentro de lo cual debe considerarse su situacion familiar y social,
la llamada receptividad particular de la vicima o capacidad de recibir 0
asimilar agravios, la cual puede nacer de su particular constitucion fisica o
psiquica o de circunstancias externas del ofendido que influyen de manera
especial en su personalidad, en tercer lugar debe tomarse en consideracion la
personalidad del autor del hecho ilicito, pues si el agravio proviene de una
persona que goza de estima y prestigio dentro del medio social, debe ser
calificado como mds grave que el perpetrado por un individuo a quien nadie
da crédito y que inclusive puede ser desconocido o de mala reputacioén; en
cuarto lugar juega papel importante la capacidad econémica de las partes,
pues a mayor capacidad es obvio que corresponde proporcionalmente mayor
indemnizacion.

Seccidn II: Aspecto jurisprudencial
A- Funcion del dinero

Si bien es cierlo se puede senalar que el dinero no compensa un dafio
al honor, poniéndolo como e¢jemplo de dafio moral en “strictu sensu”, porque
es verdaderamente imposible que el dinero borre una herida en el
sentimiento, es cierto también que el factor monetario viene a suavizar el
dafio. De ahi que se hable de su espiritu compensatorio, ya que de no darse
la compensaci6n con dinero, el autor quedaria librado de todo pago, es decir
quedaria impune 9,

Si bien el dinero no repara el dafio, por lo menos en cierta forma
produce una satisfaccién que compense aunque sea parcialmente el dolor
sufrido: “si el menor sufrid un accidente, a consecuencia del cual se
encuentra actualmente con deterioro mental franco e irreversible, la suma de
quince mil colones que sugiere el perito por concepto de dafio moral es
€xigua, pues no remedia nada hoy dia y por inocua la reprueban el derecho y
la justicia; ambos principios juridicos aspiran a procurar al ofendido una
adecuada reparacion por el daiio recibido que en lo fisico, compense las
pérdidas sufridas y en lo moral, le haga llenar algunas necesidades, o le

(16) Resoluci6n de la Sala de Casacién de las 14 hrs. del 2 de noviembre de 1979.
Ordinario de M. P.N. ¢.J. L. S. y otro.
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permita hacer un modesto ahorro, todo lo cual operard de modo indirecto y
en parte como un bélsamo a su afliccién; y si bien es cierto que el dinero no
es la forma més pura de reparacién moral, mis grave serfa que no se diera
del todo, por lo que el tribunal cleva aquella suma a veinticinco mil
colones” (7,

Respecto del dafio moral, tanto la doctrina como la més reciente
jurisprudencia han aceptado la indemnizacién por padecimientos fisicos en
casos en que “la persona sufre lesiones de consideracion que dejan secuelas,
para lo cual la indemnizacién debe fijarse prudencialmente por el tribunal de
conformidad con las circunstancias del caso concreto, de ahi que se estima
correcta la peticién que en el debate hizo el actor civil en el sentido de que la
suma se fije prudencialmente (5",

Al llegar a la fijacion prudencial, el juez deberd tomar en cuenta los
siguientes aspectos: %

a) dolores sufridos, el alejamiento familiar y las privaciones la viclima.
b) condiciones intrinsecas del ofendido y ofensor, habitos, costumbres,
grado de cultura del damnificado, estimacién en si mismo del
ofendido, medio en que vive, profesion u oficio.
¢) las circunstancias de la infraccion y consecuencia del agravio sufrido
por el perjudicado.
ch)  cargo de que estaba investido el perjudicado.

B- Importancia de la prueba
La jurisprudencia ha sefialado la importancia primordial que pueden

tener los elementos probatorios, ya que la falta de prueba, puede provocar la
denegatoria de una determinada accién civil resarcitoria:

(17)  Tribunal Superior Civil. Resolucién No. 929 de las 8:30 hrs. del 18 de nov.
de 1977.
(18)  Tribunal Superior Tercero Penal. Resolucién No. 169 de las 8:30 hrs. del 10
de setiembre de 1985.
(19) a. Tribunal Superior Civil. Alajuela. Resolucién No. 2215 de las 7:30 hrs
del 31 de diciembre de 1976.
b. Tribunal Superior Civil. Resolucién No. 689 de las 11:20 hrs. del 7 de
setiembre de 1977.
c. Tribunal Superior Civil. Resolucién No. 6 de las 14:00 hrs. del 2 de enero
de 1976.
ch. Sala de Casacién. No. 145 de las 10:00 hrs. del 26 de noviembre de 1977.
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“La accion civil dentro del proceso penal debe ser un verdadero juicio
civil, donde se deben demostrar plenamente las pretensiones de los actores
civiles; lo anterior, no ha ocurrido en este caso, pues los actores civiles, por
medio de sus representantes o apoderados no demuestran en Ia instruccién ni
en el debate, las pretensiones o extremos de sus respectivas demandas, ya
que se limitaron a pedir en ambos una determinada suma sin prucba alguna
que diere pie al tribunal a fijar una indemnizacién concreta, por ello procede
declarar sin lugar la presente accién civil @9,

“La acci6n civil que se establece en el presente caso es interpuesta
por los padres del occiso contra el autor del accidente en que su hijo murié y
consiste en indemnizacién por el daiio moral y dafio material: como se ha
comprobado que el demandado civil es el tnico causante del fallecimiento
referido y que los actores civiles no s6lo son sus padres, sino también sus
tinicos herederos, aunque no se haya aportado ningiin elemento probatorio

que tendicra a demostrar que el occiso fuera el sostén econémico de sus

padres...cn relacién con el dafio moral es indudable que los actores como
padres del occiso tuvieron que ser victimas de un grave dafio moral, como
consecuencia de la desaparicién fisica de un hijo joven y con mucho
porvenir @17,

C- Orros casos

Interesante es el punto con respecto a si el albacea de una sucesién
tiene legitimacién para plantear un reclamo en una accion civil:

“El derecho a la indemnizacién que surge como consecuencia de una
Mmuerte en un accidente de trénsito es un bien independiente al derecho
hereditario en la sucesién del cau sante, debido a que la indemnizacién no es
un bien sucesorio, pues no lo tenfa en vida el causante sino que surgié como
Consecuencia de su muerte, por ello ¢l albacea de la sucesion carece de
legitimacion para apersonarse a reclamarla por no ser parte interesada, por lo
que debe declararse sin lugar la acci6n civil por €l presentada ®*”,

—

20)  Tribunal Superior Primero Penal. Seccién Segunda. Resolucién . 178 de las
17 hrs. del 10 de seticmbre de 1984.

@1)  Tribunal Superior Penal de Pérez Zeledén. Resolucién No. 195 de las 16:45

hrs. del 22 de noviembre de 1985 por homicidio culposo.

Q2)  Tribunal Superior Penal de Alajuela. Seccién B. Resolucién No. 150 de las
16 hrs. del 4 de agosto de 1980,
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Por otra parte hay jurisprudencia que establece que no es
indemnizable el daiio moral de terceros:

“El dafio moral es resarcible pero Ginicamente en favor de la persona
que lo sufrié y fallecida ésta...no autoriza el pago del dafio moral puramente
sentimental que evidentemente se produjo a (erceros. En ¢l caso concreta? y
por haber fallecido el ofendido, muy poco tiempo después de haber sido

atropellado, el dafio moral no se produjo d g

El anterior criterio se complementa en jurisprudencia con el criterio
de que el dafio moral es personal:

“E] dafio moral pedido por la madre del ofendido dentro de la accién
civil resarcitoria debe rechazarse porque se trata de un dafio personal;
solamente su fitular, es decir, la victima directa del percance puede ser el
beneficiario; adem4s como la muerte de éste se produjo pocas horas después
del accidente, se considera que cl daiio moral no se produjo Lol

Por iltimo ¢s interesante plantear que a nivel de jurisprudencia se
ha analizado de la posibilidad de reparacién por dafio moral a una

empresa:

“La literatura juridica abunda en la tesis de que una empresa si puede
ser lesionada moralmente por actos injustos de otro y no solo los
particulares. ..sobre lo mismo escribe Scaevola que luego de hacer una
resefia de los dafios morales agrega...sin que puedan ser excepmado_s de
aquella regla los atentados a lo que pudiéramos llamar honor m(’:rc_anul, es
decir, aquel conjunto de cualidades...que deben ser caracieristicas del
comercio...y en este sentido lo establece 1a sentencia...que proclama que tan
necesario es el crédito y prestigio al comerciante, como €s el _honor al
particular, y que cuando se injuria al crédito comercial, puede acudirse a los
tribunales ordinarios en busca de la debida reparacion @”.

(23)  Sala Segunda Penal. Resolucion No. 56-F de las 10:30 hrs. del 13 de
noviembre de 1978.
(24)  Tribunal Superior 2° Penal-Seccion 1. Resolucién No. 220 de las 17 hrs. del

6 de seticmbre de 1982. ) L
(25)  Tribunal Superior Civil. Resolucién No. 821 de las 8 horas 30 minutos de

de diciembre de 1977.
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SEGUNDA PARTE: EL. ASPECTO CRIMINOLOGICO

Luego de haber analizando todo el aspecto penal que implica la
mparacién del dano, es necesario tocar desde un punto de vista
eriminologico esta problemdtica, haciendo primero una revisién histérica
para dar luego importancia al impacto que tiene la sociedad sobre la victima.

Capitulo II: La reparacion en la historia

Si bien es cierto, en la época primitiva, la venganza privada era la que
Jimperaba en cuanto a la reparacion del dafio, poco a poco, se va eliminando
el concepto de “ojo por ojo, diente por diente” y se llega a la nocién de
compensacion.

Seccion I: Génesis
A—  Concepro de compensacion

El primer esbozo del concepto de compensaci6n se encuentra en las
lﬂyes mosaicas, donde se produce un cambio de la violencia que implicaba la
‘venganza privada, esto en razon de dos circunstancias:

@) Se advierte que la reaccién violenta de la victima no conduce a
3 ninguna relacién propicia y no ticne mayor sentido.

b) Se encuentra en la compensacién o composicion una especie de
il ayuda monelaria que deberd prestar el ofendido, como f6rmula

# aceptable de resarcimiento 9,

En el Cédigo de Hammurabi también se exigia una compensacién de
30 veces el valor del objeto dafiado o robado.

‘ En las Doce Tablas, segiin las circunstancias, se hacfa pagar al ladrén,
Ya fuera el doble, el triple o el cuddruple de lo robado. También cn casos de
ﬁfamacién 0 calumnia, se pagaba una cuota que el magistrado imponia
?_Eglin lo delito.

-

g ~ 4

:{26) Neuman, Elias. El sistema penal y sus victimas. Revista de la Facultad de

i Derecho de la Universidad Complutense de Madrid. Madrid. No. 4, 1980.
pag. 259.
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En la ley hindd, en cierto tipo de delitos, quien pagaba las sumas
correspondientes era perdonado.

También entre los incas habfa una atencién especial hacia la victima.
Entre sus normas se establecia que ¢l autor de un hecho delictivo, antes de
cumplir su pena, debfa ineludiblemente pagar los dafios a la victima, de
acuerdo con una suma previamente estipulada.

Con el advenimiento de la Edad Media y el Sistema Inquisitivo, se
produce un paso importante en la evolucién de la compensacién, como
producto de la ingerencia y la intervencion estatal. Primeramente las sumas
obtenidas por concepto de restitucién eran compartidas por el estado. Luego
al implantarse en su totalidad el sistema inquisitivo, los derechos del
ofendido se separaron de la materia penal y solo se podian hacer valer en la
via civil. En esta época, era normal que el ofensor fuera castigado
fisicamente y desde el punto de vista econémico se le despojaba de todas sus
pertenencias, las cuales en vez de servir al interés de las victimas, eran
aprovechadas por los sefiores feudales y la Iglesia:

“Asi los intereses personales de la victima del delito fueron por
mucho tiempo, después de la Edad Media, subordinados a aquellos de la
sociedad @,

Fue en la segunda mitad del siglo XIX que se puso énfasis al retorno
a la prictica de la reparacion del ofendido. Asi por ejemplo en las
conclusiones del Congreso de la Asociaciéon Penal Internacional, se
establecid entre otras medidas, que las leyes modernas no consideraban
suficientemente la reparacion debida a la parte injuriada y que las ganancias
de los prisioneros dentro de la circel, debfan ser utilizadas para ese fin.

En un congreso celebrado en Bruselas se logré que se levantara una
accién en favor de una reforma al procedimiento, para facilitar la acci6n
civil de reclamo de indemnizacion.

B- - Legislacion comparada

Nueva Zelanda fue el primer pais en establecer un tribunal de
compensacion. El tribunal se compone de tres magistrados y tiene todas las
potestades necesarias para dotar a las victimas del delito de una
compensacion. Esta retribucién abarca a todos los perjudicados con el delito.

(27) Ramirez Gonzilez, Rodrigo. La victimologia. Editorial Temis. Bogoti. 1983.

pag. 50.
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Lo primero que se trata de lograr es que el ofensor sea el que restituya; si
esto O €s posible, entonces se otorga una compensacién piblica. Este tipo
de potestades se limitan a cierto tipo de delitos como el rapto, asesinato,
yiolencia sexual, lesiones, etc. Lo caracteristico es que la mayorifa de ellos se
refieren a lesiones fisicas o psicoldgicas, pero que IGgicamente pueden dar
Jugar a un grave daiio moral. Esta legislacién contempla dentro de sus

osibilidades el hecho de que la compensacién se puede dar, exista 0 no

0 penal y sca el ofensor convicto o no; incluso existe compensacién
aunque sc¢ hubicre producido alguna causa de justificacién que libere al
ofensor de responsabilidad penal. La victima puede ademés de la
compensacion, iniciar la accién civil contra el ofensor; asimismo el estado
puede reclamar del ofensor el pago de todo o de una parte del dinero pagado,
apelando inclusive a las ganancias del individuo en la prision.

' Con esta influencia de Nueva Zelanda, pafses como Australia,
Canadd, Inglaterra y los pafses escandinavos pasaron leyes similares para la
compensacion de las victimas.

En Estados Unidos, sélo unos cuantos gobiernos estatales
establecieron en su normativa, leyes de compensacién a las victimas.
California, en 1965, fue el primero de los estados en adoptar un sistema de
compensacion. Aquf se aplica un estatuto bisicamente con un criterio de
necesidades de la victima, para establecer por ejemplo si el ofendido ha
quedado totalmente indigente o no. El sistema se utiliza aun cuando no
existe un proceso contra ¢l ofensor e inclusive si muere antes del mismo o
tambicn para el caso de que por algiin atenuante, no le cabe responsabilidad

Mis estados de la Unién Americana se unieron durante la década de
i_ﬁs setenta llegando a dieciocho al primero de junio de 1976 los que
adoptaron sistemas similares.

| En Alemania, existen normas sustantivas y de procedimiento que
ﬂblm las posibilidades de obtener una compensacion por dafios de parte del
Ofensor. Incluso el acusador piiblico puede tentativamente suspender el
Procedimiento criminal, bajo la condicién de que el acusado compense a la
victima por los dafos ocasionados como resultado de la agresién cometida.
(_'?t'l_ando la compensacion es hecha efectiva, los procedimientos criminales
m suspendidos en forma total. Asimismo, los reclamos civiles que las
Victimas puedan tener contra sus ofensores se pueden ubicar en el contexto
dpl procedimiento criminal, por medio de una accién denominada “de
mién". Por otra parte, las cortes pueden imponer como condicién para
SUSpender condenas de prisién y sentencias de detencién juvenil, sentencia o
meba. etc., la compensacion a la victima. Incluso en los procedimientos
SHiminales juveniles, la compensacion puede ser una medida disciplinaria.
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También se han formado en varios estados, fundaciones que funcionan con
el deseo de aminorar las barreras entre el ofensor y la victima, pagando en
nombre del delincuente. El 11 de mayo de 1976, la Republica Federal de
Alemania emiti6 la ley de compensacion a victimas de crimenes violentos;
los reclamos que se pueden hacer son de tratamiento médico, terapéutico,
rehabilitacién profesional, asi como también beneficios financieros que
incluyen el pago de una pensién vitalicia en caso de inhabilidad para
trabajar. Esta luz no cubre solamente a las victimas directas, sino que
también a las viudas, huérfanos y parientes de la victima que sufran
consecuencias del dafio causado.

En América Latina, hay dos paises pioncros en esta problematica,
como son Cuba y México.

Cuba fue el primer pafs del continente que legislé a favor de la
victima, incluyéndolo dentro de un plan de seguridad social. El codigo
cubano de defensa social de 1938 estableci6 un amplio plan de
compensacién estatal, que sin eliminar las obligaciones del ofendido en
relacién con la victima, suple las deficiencias de éste y garantiza al ofendido
una justa reparaci6n del daiio recibido. Se establece la responsabilidad civil,
con el siguiente objeto:

— restitucién de la cosa objeto del hecho punible
— reparacién de dafios materiales

— reparacién de daiios morales

— indemnizacion por gastos y pérdidas

Ademds dentro de las personas que estdn obligadas a pagar
compensacién a las victimas, s¢ encuentra el estado, en los casos en que el
daiio sea producido por sus agentes o funcionarios piblicos en el ejercicio de
sus cargos. Por otro lado, el cédigo cstablece la compensacion del estado por
medio de una “caja de resarcimientos”, la que obtiene sus ingresos de
diversas fuentes, entre ellas, una proporcion de las ganancias de los
prisioneros.

Por su parte, en México, se promulgé en 1969 la luz sobre auxilio a
las victimas del delito, en la cual se dispone que el departamento de
prevencién y readaptacion social, auxilie a aquellas victimas de delito que
carezcan de recursos para solucionar sus necesidades inmediatas ¥, Este
auxilio es independiente de la reparacién del dafio a que es obligado el
delincuente. A efecto de obtener los recursos financieros necesarios, el
articulo 3 de Ia citada ley estipula explicitamente de donde saldrdn los

(28) Ley de Auxilio o las victimas del delito del Distrito Federal. México, D.F.
1976.
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fondos, incluyéndose para tal efecto, los montos por multas, las canciones
que se hacen efectivas, el 5% de la produccion de las cdrceles y ademds,
publicos y privados.

Como complemento, el articulo 31 del Reglamento del Centro
Penitenciario de Toluca prevee el trabajo obligatorio para todos los internos
sentenciados, ello para permitir atender a su sostenimiento, al de su familia y
a la reparacion del daiio privado causado por el delito.

Seccion I1: Reaccién social a la viclimizacién

Los dafios que se producen como producto de un hecho delictuoso
suscitan consecuencias y reacciones a nivel social. Unas de las situaciones
méds dificiles provienen precisamente del dafio moral que se ocasiona a la
victima y por ello es importante analizar la posicién de la persona ofendida
desde una perspectiva criminoldgica.

A— Posicion de la victima

La posicién de la victima es a todas luces ingrata con respecto al
rechazo que muchas veces sufre por parte de la sociedad:

: “Esta es desconocida por su propia familia que no solamente se
_gehusa a escuchar sus dolencias, sino que ademds le achaca la
responsabilidad en el acontecimienio @7,

La reaccion entonces no solo no repara en la magnitud de las secuelas
?éjadas por el hecho delictuoso, como posibles aflicciones psicolégicas, sino
que ademds muchas veces le exige determinado tipo de comportamiento,
mo por ejemplo, que la victima domine por si misma y rdpidamente las
Secuelas de la victimizacion.

Es costumbre en nuestras sociedades actuales, en las cuales imperan

la deshumanizacion y el materialismo, de solas a las victimas en su
Sufrimiento.

.

(29)  Baril, Micheline. La criminologie et la Justice pénale d I'heure de la victime.
Reuve Internationale de criminologic et de Police Technique. Volume
XXXIV. No. 4. 1981. Géneve. pig. 360,
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Esto puede tener muchas explicaciones. Se ha considerado que el
papel de la victima es poco atractivo: “este rol es siempre el de un perdedor,
de débil, de un dominado. En suma, la victima se gana los puntos del
demérito. En la lucha por la supervivencia, €sta se presenta como débil y
vulnerable. Una sociedad que valoriza la agresividad y la violencia se
muestra incémoda con las victimas pacificas ©7.

Normalmente el dafio material producto de un hecho punible estd
bien especificado desde el punto de vista legal, pero en lo que corresponde al
daiio moral, cémo medir desde un punto de vista criminolégico la magnitud
del problema ocasionado al propio ofendido. Para tal efecto se debe analizar
todo el impacto que desde el punto de vista social se ha reflejado en la
victima, el posible aislamiento que la victima pudo haber sufrido y sobre
todo, investigar, la situacién moral actual del sujeto.

A todo lo anterior, hay que abonar desde el punto de vista moral, el
verdadero calvario que la victima debe seguir en su confrontacién con cl
sistema de justicia penal: interrogatorios ante la policia y el juzgado de
instruccion, diligencias posibles de reconocimiento, presencia fisica en un
debate publico y si el caso es del “gusto” de la prensa, salir en los periddicos
o la televisién, mostrando a la opinién piblica, el dolor o el sufrimiento que
padecen.

B— Tratamiento hacia la victima

Es importante tomar la conciencia necesaria que asi como desde el
punto de vista de la politica criminal se toma en cuenta el tratamiento que se
debe dar al sujeto activo del delito, no se puede olvidar, la otra cara de la
moneda, es decir, al sujeto pasivo del hecho punible.

Todo tratamiento a las victimas debe partir como una iniciativa que
trate de disminuir las secuclas morales producto del delito. Para tal efecto se
debe formar una conciencia social sobre un tratamiento mas humano hacia
las victimas. En ese sentido deberdn establecerse instituciones dirigidas al
tratamiento y ayuda moral a las victimas de delitos. Asi como respecto del
delincuente, se le (rata progresivamente para que este reencuentre poco a
poco la sociedad, también a la victima se le debe dar un seguimiento de tipo
progresivo, con el propdsito de que ésta supere ese rechazo y muchas veces
el desprecio de 1a reaccién social. Claro que el tratamiento hacia la victima
debe ser particular y en raz6n al hecho punible cometido, pero siempre desde
la perspectiva de que la victima sienta que no est4 solo en su sufrimiento
moral, sino que se le va a tender una ayuda progresiva que le va a permitir

(30) Ibidem.

32

superar su problema. Este tratamiento progresivo hacia la victima, debe
funcionar en elapas claramente definidas, las cuales implican un control
diferenciado dependiendo, tanto de la persona, de la situacién como de la
gravedad del dafio moral sufrido.

Ademds de esta ayuda hacia la victima desde el punto de vista
jndividual, es necesario cuestionarse algunas otras formas, que desde el
punto de vista social, ayudarian en la reparacién del dafio moral.

Capitulo IT: Algunas formas de reparacion social

Dentro de las formas de reparacién social que pueden contribuir a la

reparacion de un daio moral tenemos, entre otras, la restitucién y los
trabajos comunilarios.

‘Seccidn I La restitucion
A—  Nocion

- Hudron y Galaway definen la restitucion “‘como una sancién impuesta
por un agente del sistema de justicia criminal que exige al infractor de
fs:ndeimniza: en forma monetaria, simbélica o por medio de servicios, a la
wvictima, a un tercero o a la comunidad ¢, ’

_ Con respecto al pago monetario, normalmente este se efectia por
metho de un intermediario; el delincuente debe dar el dinero al funcionario
del Sistema penitenciario (normalmente su agente de libertad vigilada), el
Cual lo transmite luego a la victima. ,
Las indemnizaciones monetarias hechas a terceros (obras de caridad)
‘ﬁlas comunidades se dan para los casos en que la victima no puede ser
‘_§§C&‘1l1zada o éste solicite el destino de los fondos a una determinada
Mstitucion de beneficiencia.

]_Ja restitucion puede consistir también en el hecho de que la
:%gl‘amm se ldcbe producir bajt‘) la forma de servicios personales hacia la

ctima, por ejemplo que se obligue al delincuente a limpiar o a reparar la
Propiedad del ofendido.

e

@1

Simén, Héline. Les travaux communautaires: un mode de réparation sociale.

Reuve de Criminologie et de Police Technique. Volume XXXIV. No. 4.
Suiza. 1981. pdg. 385.
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Otro tipo de restitucién puede estar dirigido a exigir al delincuente
que brinde sus servicios a la comunidad, en vez de a la victima.

B- Impacto de la medida

La restitucién puede tener un impacto especifico tanto para el
delincuente, como para la victima misma, lo cual va a depender logicamente
del tipo de restitucién utilizado.

Desde el punto de vista del daiio moral, sobre ¢l cual se ha centrado
esta investigacion, parece ser que es la restitucion directa por parie del
delincuente hacia la victima, lo que produce los mejores resultados ©2.

Es evidente que el hecho de que delincuente satisfaga
monetariamente al perjudicado, si bien no con ello elimina totalmente el
dolor o el sufrimiento de la victima, ello ayuda a mitigar el dafio. Ademas
desde el punto de vista de la equidad, la restituci6n directa, es un elemento
que contribuye definitivamente desde el punto de vista psicolégico al
tratamiento que se ha pregonado debe hacerse con las victimas.

La restitucién directa adem4s puede tener un mayor impacto en el
propio delincuente —incluso para efectos de su readaptaci6n social- pues el
infractor puede percibir una cierta relacién entre el crimen y la sancifn,

situacién que puede pasar desapercibida en los casos en que la restitucion va
dirigida a un terccro.

Seccidn II: Los trabajos comunitarios
A—  Objetivos

Los trabajos comunitarios tienen como objetivo primero no separar al
delincuente de su medio ambiente natural (familia, vecindario, trabajo) y en
segundo lugar se busca que por medio de cierto tipo de ayuda a la sociedad,
el delincuente pague por el delito cometido,

El trabajo comunitario puede perfectamente ser utilizado para la
restitucion, siempre y cuando sea dirigido por un agente de “probation”.

Desde el primero de abril de 1980 el programa de trabajos
comunitarios existe como una medida alternativa a la prisién %,

Mediante el trabajo comunitario se aplica una especie de restitucion
simbolica, puesto que el delincuente paga su deuda a la comunidad.

(32) Ibidem. pag. 388.
(33) Ibidem. pag. 390.
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B~ Dificultades

Las dificultades que pueden surgir al establecer los trabajos
comunilarios como restitucion, se dan en razén de las victimas a las cuales
irfa dirigida este (ipo de medida.

Una primera categoria de victimas dentro de las cuales estarfan los
individuos o grupos afectados directamente por actos criminales, como por
gjemplo el robo y demds delitos contra la propiedad, atentados‘ contra las
costumbres, etc.

Una segunda categoria de victimas se refiere a aquellas personas
sociales que son lesionadas en su patrimonio social o en su nombre
comercial, por ejemplo, compaiifas, comercios, etc.

Una tercera categorfa serfa la de aquellos delitos sin victima, dentro
de los cuales tendriamos el comercio de drogas ilicitos, narcotréfico, etc.

Una iltima categoria la representa el estado en general para aquellos
atentados contra la propiedad piblica.

Para las dos primeras categorfas y la tltima, la nocién de reparacion
puede ser bien aplicada y perfectamente mesurable en términos monetarios,
lo cual no ocurre igual con la tercera categoria. i

_ En las dqs primeras categorias una restitucion directa a la victima es
Perfectamemc viable, pero no para los otros dos casos, donde la deuda serfa
‘pagada al estado y a la sociedad en general.

CONCLUSION

(_‘.on la presente investigacién hemos querido demostrar que la
reparac_lén del dafio proveniente de un hecho delictuoso es un aspecto —como
G.B.a.lqurcr otro del derecho penal- que no estd aislado, sino que de dicho
foncepto emergen una serie de inquictudes y de interrogantes que no pueden

SEr contestadas s6lo desde una perspectiva, en este caso la penal, sino que se

necesario acudir a la disciplina de la criminologi i

a dis a para pode
-y gia para poder ampliar el
- .La repqra_ciﬁn ha quedado demostrada, no es s6lo una situacién que se
rdacircunscribir al delincuente y al pago de este a la victima, pues como se

Vi Ao TR :
10, hay otras circunstancias que giran alrededor del hecho punible

8@}16rad()r de la responsabilidad civil y que atafien sobre todo al aspecto

PSicolGgico y social de la victima. k

B Todo lo anterior dubc scrv_ir'de base para que los jueces en lo penal, a

quéom de hacer sus andlisis cotidianos, abran sus ojos y se den cuenta de

Q&o:'l derecho penal no solo es ¢l delincuente y el tipo penal, sino que hay

108 elementos que deben ser tomados en cuenta para tener una perspectiva
Pleta de la problematica criminal.

33



BIBLIOGRAFIA

Abdelnour Granados Rosa Maria. La responsabilidad civil derivada del
hecho punibel. Juricentro. 1984,

Baril, Micheline. La criminologie et la justice pénale d I'heure de la victime.
Révue Internationale de Criminologie et de Police Technique.
Volume XXXIV. No. 4. 1981. Genéve.

Borrel Marica, Antonio. Responsabilidad derivada de culpa extracontrac-
tual civil. Editorial Bosch. Barcelona. 1958,

Cabanellas, Guillermo. Diccionario de Derecho Usual. Editorial Heliasta.
Buenos Aires. 1972.

Cuello Calén, Eugenio. Derecho Penal: Parte General. Editora Nacional.
México, D.F. 1973.

© Cupis, Adriano de. El Daflo. Teoria general de la responsabilidad civil.
Editorial Bosch. Barcelona. 1973.

Ley de Auxilio a las victimas del delito del Distrito Federal México.
1976.

Newman, Elias. El sistema penal y sus victimas. Revista de la Facultad de
Derecho de la Universidad Complutense de Madrid. No. 1980.

Niifiez, Ricardo. Manual de Derecho Penal. Parte general. Editorial Lekner.
Buenos Aires. 1977.

Orgaz, Alfredo. El Daiio. Editorial Omeba. Buenos Aires. 1960.

Osorio, Guillermo. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales.
Editorial Heliasta. Argentina. 1982.

Pequeiio Larousse Ilustrado. Diccionario. Editorial Larousse. Paris.
1964.

Puig Peiia, Federico. Derecho Penal. Ediciones Nauta S.A. Barcelona.
1959.

36

Ramfrez Gonzélez, Rodrigo. La victimologia. Editorial Temis. Bogot.
1983.

Rodriguez, Lino. Derecho de obligaciones. Revista de Derecho Privado.
Madrid. 1965.

gimon, Helene. Les travaux cdmmunautaires: un mode de réparation
sociale. Revue de criminologie et de Police Technique. No. 4. Suiza.
1981.

37



REFLEXIONES SOBRE LA NATURALEZA, FUNCION Y
[FICADO DE LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL

Dra. Maria Antonieta Sdenz Elizondo
Catedrética Facultad de Derecho
Universidad de Costa Rica




i o, T Nt

[Es normal escuchar desde que ingresamos a la Facultad de Derecho,
s de orden constitucional, Estado de Derecho, Carta Magna,
Civiles y libertades, etc. y ciertamente, todos hemos recibido las
ies sobre tales temas y es por ello que nadie que estudie Derecho o
abogado, puede estar en desacuerdo con esfos trascendentales
. Asi hemos vivido por afios. Aceptando estas verdades pero s6lo a
de la teorfa del Derecho. Es a partir de la creacién en nuestro medio de
la Constitucional, que creemos, se ha dado inicio a una vivencia diaria
den constitucional.
- De ahi el gran impacto que la institucién ha causado en nuestro medio
a partir de la Jurisdiccién Constitucional, podemos hablar de un
un después de la misma, pues no cabe duda, de que la Sala
litucional ha revolucionado nuestro modo tradicional de vida juridica.
Into que muchos opinamos que finalmente contamos con una respuesta
ble a la voz del pueblo, mientras que otros la adversan hasta proponer
paricion.
Este sentimiento era de esperar, no podia ser de otra forma, la Sala
itucional toca las fibras primarias de nuestra vida juridica con efectos
0s en los poderes del Estado y sus dependencias asi como en los
Cnies estratos y agrupaciones sociales.
- Este fenémeno que estamos viviendo correspondiente a un periodo de
€s un franche inevitable entre el ayer y el hoy. Por eso el caos cunde.
iy otra solucion; la sacudida era consecuencia natural pues por fin se
ne la Constitucién. Este es el principio, luego las aguas una vez

das seguirfan su curso.
En este impasse las preguntas que surgen son muchas. Los juristas se
mpujados a la reflexion y 1a bisqueda de respuestas.

Tengo presente una expresién tipica después de los primeros
unciamicntos de la Sala. “Es un cuarto Poder”. Ahora se dice que es la
' manda en este pafs. Sea que ahora es todo el poder. La amenaza més
. hoy es: “Voy a plantear recurso ante la Sala Cuarta”, Después de esta
€, las palabras mueren.

La preocupacién de los demds Poderes se ha puesto de manifiesto
Se sienten invadidos.

Todas estas frases, preocupaciones y reacciones nos llevan a pensar
eria bueno hablar de la naturaleza del control constitucional, su 4mbito
Ci6n y los efectos de esa accion para lograr comprender su significado.
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1 NATURALEZA DEL CONTROL CONSTITUCIONAL DE LAS
NORMAS

Al tratar del punto referente a la naturaleza del control de
constitucionalidad de las normas, lo que se busca es determinar si esta
actividad se debe considerar como legislativa, administrativa o
jurisdiccional.

La cuesti6n se ha discutido en la doctrina y jurisprudencia extranjera
M tomando en cuenta las funciones de cada uno de los Poderes del Estado de
Derecho como punto de referencia.

A. Funcion legislativa

Quiz4 una de las m4s notadas reacciones ha sido de parte del Poder
Legislativo pues en reiteradas ocasiones, la Sala ha debido pronunciarse
sobre algunas leyes que revisadas desde el punto de vista formal, han sido
declaradas nulas o algunos proyectos han sido declarados inconstitucionales,
provocando con ello que en un caso las leyes hayan desaparecido, debiendo
restablecer las derogadas o retardando la aprobaci6n final de los proyectos .

Un efecto como el descrito ha hecho pensar que la labor de la Sala
suplanta en algunos casos aquella destinada en forma exclusiva por la misma
Constituci6n a 1a Asamblea Legislativa y de ahi que en dltima instancia para
muchos, la naturaleza de la actividad de la Sala, sea legislativa ©.

(1) Satta (S.), Commentario al codice di procedura civile, I, Milan, 1959.
Sandulli, “Natura funzione ed cffetti delle pronunce della Corte
costituzionale sulla legittimitd delle leggi” en Riv. Trim. di dir. pubbl., 1959.
Cappelletti (M.), “TI controllo di costituzionalita delle leggi nel quadro delle
funzioni dello Stato”, en Riv. Dir, Proc., V. XV. 1960. Azzaritti, “Sulla
illegittimita costituzionale delle leggi” en Riv. trim. di dir. e proc. civ., 1959.
Carnelutti, “Aspetti problematici del processo al legislatore”, en Riv. Dir.
Proc., 1959, Ceretti, Corso di diritto costituzionale italiano, Turin, 1958.
Redenti, Legittimita delle leggi e Corte costituzionale, Milan, 1957.
Calamandrei, “Corte costituzionale e autorita giudiziaria” en Riv. Dir. Proc.,
I, 1956.

(2)  Ver, sobre la consulta de proyectos al érgano constitucional, Hernindez Valle
(R.), “El control preventivo de constitucionalidad™ en Rev. Justitia No. 32,
1989, pp. 4 ss.

(3) Ver, Montesano (L.), “Norma e formula legislativa nel giudizio
costituzionale™, en Riv. Dir. Proc. , V. XIII, 1958 pp. 524 ss. Camelutti (F.),
“limiti dell’accertamento legislative™ en Riv. Dir. Proc. 1950, pp. 52 ss. En
Costa Rica ver, Hernindez Valle (R.), “Los efectos de las sentencias
estimatorias en las acciones de inconstitucionalidad” en Rev. lustitia No. 42,
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y

El punto es [fdcil rebatirlo pues ello es producto de una simple
iacion que jamds podrd encontrar apoyo en la realidad y en orden a la
division de las funciones (al menos grosso modo), del Estado de Derecho. Y
es que al 6rgano judicial no le ha sido nunca encomendada la labor de dejar
sin efectos de motus proprio, la normativa vigente, asi como tampoco, es
funcién suya la creacién de normas aisladas y mucho menos cuerpos
pormativos. Lo que sf puede hacer el 6rgano judicial es crear Derecho. Es
més, es su deber ante cualquier omisién del sistema juridico y en relacién al
‘caso concreto @, Es asf como dentro de sus poderes o potestades la Sala
Constitucional con mayor razén es generadora de Derecho a través de sus
resoluciones mediante un efecto integrador erga omnes; no debe pues
@nfundirse con una labor de produccién normativa semejante o de igual
rango a aquella correspondiente a 6rganos de la Administracién Piblica o
___n_a_ucho menos a la del Poder Legislativo a quien le asiste la reserva exclusiva
de la produccién de las leyes de la Repiblica. El problema pues se plantea
en érminos del alcance de las decisiones del 6rgano constitucional. No
obstante, podemos notar que ni por su resultado (ese efecto integrador erga
omnes), y ain menos por la forma en que la Sala llega a conocer y resolver
sobre las normas y leyes se asemeja en manera alguna a la produccién de
legislativa, ya que el procedimiento empleado impone una serie de requisitos
que colocan esta actividad en un 4mbito muy sui generis.

_La intervenci6n en cuanto a la inconstitucionalidad de una norma,
?naquuera sea su fuente, por parte de la Sala, se opera s6lo si hay una
-gspe'cw de prejudicial de inconstitucionalidad ©, sea aquella situacion que
Precisamente, legitima al ciudadano a acudir ante ella. Esta prejudicialidad
puede estar constituida por un acto de la Administracién Pidblica
;_E_I;I_l_hdamemado €n una norma contraria a la Constitucién o en ocasién de una
litispendencia de tipo penal, civil, administrativo, ctc.

—

1990, pp. 9 ss., Herndndez Valle (R.), “La competencia de la Sala
Ct.)ns.tit‘ucionai“, en Rev. lustitia No. 46, 1990 pp. 23 ss.; Manavella (C.), “El
principio del fin del apremio corporal” en Rev. Iustitia No. 34, 1989 pp. 17
§s. Rojas Chan (A.Y.), “La libertad contractual en la determinacién del precio
de la renta. Anilisis del articulo 13 de la Ley de Inquilinato” en Rev. lustitia
No. 49, 1991, pp. 17 ss. Manavella (C.), “La inconstitucionalidad del articulo
105 de la Ley de Trinsito” en Rev. fustitia No. 51, 1991 pp. 22 ss.

@ M‘Orlati (C.), "Abrogazione legislativa e istaurazione costituzionale”, en Riv.
Dlr._ ‘Prcfc.. 1957, pp. 365 ss. Liebman (E.), “Contenuto ed efficacia delle
©) decisioni della Corte costituzionale” en Riv. Dir. Proc. 1957, pp. 597 ss.

Calamandrei (P.), “Corte costituzionale ¢ autorita giudiziaria” en Riv. Dir.
Proc., 1956, V. XI, Parte I, pp. 14 ss.
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De esta manera la funcién del 6rgano constitucional no puede
asimilarse ni por un ligero parecido con la productora de leyes. Més bien
ocupa un lugar peculiar e inconfundible.

Lo que sucede en dltima instancia con el control constitucional de las
leyes, es que a la Sala Constitucional se le atribuye la no fécil tarea de juzgar
al legislador pues éste a su vez, es un stibdito de la ley ©.

Es este el resultado de una larga y tormentosa evoluci6n del concepto
inicial de ley, como acto perfecto del legislador soberano y por ello
incuestionable 9 @ al concepto de ley defectuosa producto de un legislador
falible y ya més disminuido.

Una de las causas de esic “venir a menos” del legislador se ha
generado justamente, ante la cada vez més copiosa y decadente legislacion
originada en la ausencia de serios estudios previos al momento de la
formacién del corpus iuris.

En este sentido Camelutti sostiene que tal evolucién nace de la critica
de la ley en coanto a sus errores in procedendo por un lado, sea en la forma
y por otro, en cuanto a su confenido que es un problema basicamente de
justicia. Por eso concluye que el control constitucional de la ley, es una
suerte de revaloracidn del juez frente al legislador que se resuelve en la
creacién de un juez supremo, de tal manera que se le pueda confiar el
proceso de control del legislador ®, Situacién que resulta ser la version
contrapuesta del instituto de la Casacion que es el control del respeto a
“labor legislativa” por parte del juez.

B-  Funcidn Administrativa

El efecto expansivo de la “onda de inconstitucionalidad”, como es
16gico ha tocado también el 4mbito de la administracién del Estado,
encomendada de acuerdo a la triparticién del Estado de Derecho al gobierno
(Presidente y sus Ministros), al menos en principio. De modo que esta
proyecci6n sea considerada como una intervencion en la actividad ejecutiva.

(6)  Carnelutti (F.), “Aspetti problematici del processo al legislatore” en Riv. Dir.
Proc., V. XIV, 1959, pp. 1 ss.

(7) Calamandrei (P.), Opere giuridiche, VI Napoles, 1976, pp. 463 ss. Nos habla
el autor de un control nomofildquico por parte del 6rgano de Casacion del
orden legislativo. En su estudio sobre la Casacién observamos que con ella se
ejercia control politico sobre los actos del juez quien debia aplicar
ciegamente la ley.

(8) Carnelutti (F.), “Aspetti...” pp. 5 ss. nos habla de una superley, un superjuez
y un superproceso.
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(10)

Este concepto, se deriva de que dada la constante anulacién de actos
Jlevados a cabo de manera contraria a la Constitucién, por parte de
funcionarios de la administracién, la Sala ha ordenado el pago de sumas,
devolucion de impuestos, reposicion de personas en su puestos, paralizacion
de prooedimientos y medidas inconstitucionales.

: Estas decisiones obviamente, han significado una franca modificacién
‘en ¢l desenvolvimiento de los planes del Ejecutivo y sus dependencias, por
o que pareciera que la Sala administra el pais.

: Sin embargo, si delimitamos la actividad administrativa del Estado
‘dentro del funcionamiento del gobierno y sus dependencias, estarfamos
‘hablando de s6lo una parte de un engranaje més grande que realmente, es la
‘lamada funcidn administrativa del Estado, 1a cual obviamente se realiza con
‘ejconcurso de diferentes aparatos administrativos que desarrollan por ello
;r&i’f_aemcs actividades para llenar los fines que el ordenamiento se propone
‘en beneficio de la comunidad como son: servicios, organizacién de
“mercados, construcciones, tributos, investigaciones, etc. Tales funciones se
‘caracterizan por ser coercitivas, autoritarias y desde luego, por ser piiblicas.
De ahf el nombre de administracién piblica @,

Tal actividad por supuesto debe desenvolverse dentro de limites que
Jla Constitucién Politica le establece y porque ademds, debe sujetarse al
ﬁincnplo de legalidad por estar insertada en un Estado de Derecho en el cual
los excesos que se generan por parte de la administracién piblica son
“debidamente sancionados por las leyes respectivas (19,

1 La labor de la Sala Constitucional comparada con la descrita como
‘propia de la administraci6n piiblica, es evidente que no coincide de ninguna
‘manera con ella. Es por esta razén que se evidencia la imposibilidad de
plantearse una hip6tesis en este sentido.
~ El punto en concreto creemos que se resuelve aludiendo a ese cardcter
de actividad reglada conforme al principio de legalidad, lo que naturalmente
lh3‘lﬂlca que los Organos de la administracién pidblica quedan sujetos a
estrictos controles legales y lo mé4s importante, a nivel constitucional. De ahi
‘que cada vez que los actos de la administracion contrarien la Ley
:' Undamental con la ilegitimidad de sus actos, serd reprochada al punto de
€ompelir a 1a administracion misma a reponer las faltas o los dafios causados
€0n su actuar incorrecto, lo que en esencia viene a constituir una imposicién
Slistitutiva, Ello no puede ser de otra forma pues debe haber una restauracién
4e los derechos violados por orden de la Constitucién en movimiento.

B

ﬁg) Gianini (M.S.), Diritto ammninistrativo, V.I, Mildn 1970, pp. 5 ss. -435 ss.
Al respecto, consultar un amplio y atil documento sobre el seminario
Internacional de Derecho Administrativo, Colegio de Abogados, 1981.
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C— Funcidn Jurisdiccional

Llegamos aqui al m4s importante punto de vista sobre el que m4s se
ha pronunciado la doctrina y es aquel que considera el control de
constitucionalidad de las leyes, como una manifestacién mds de la funci6n
jurisdiccional. LLa cuestién pricticamente, es pacifica y asf notaremos que se
le denomina casi siempre jurisdiccion constitucional.

Adelantando un poco nuestras conclusiones, creemos que la Sala
Constitucional se presenta como una entidad decididamente diferente a
cualquier 6rgano del Poder juridicial tanto en su estructura, COmo en sus
medios y fines. Sucede un fenémeno semejante al ya sefnalado frente a las
dos restantes funciones del Estado de Derecho, en donde la diferencia es
grande y no hay posibilidad siquiera de compararlas. Igual vemos la
situacién en este caso, pero ahora dentro del engranaje judicial, pues salta a
la vista, que el control constitucional de las leyes no puede hacerse
utilizando idénticos principios que en una instancia jurisdiccional ordinaria,
asi como tampoco en Su constitucién ya que en ésa el mismo juez no
participa de la misma condicién del juez de instancia por cuanto ante €l se
plantea un conflicto de indole muy distinto. El juez constitucional se ve
enfrentado a situaciones juridicas que implican una actitud y una formacién
distintas a fin de enfocar la decisién desde muchos 4ngulos y entre ellos
esencialmente el politico-social; desde luego, en el buen sentido de esas
palabras. Ello precisamente en aras de su finalidad que es la de interpretar
las normas fundamentales y asi proporcionar la suprema garantia que es el
respeto de éstas.

Se ha dicho que incluso cuando se aplica el control constitucional, el
juez constitucional no s6lo se abstrae de la controversia principal de donde
proviene el reclamo sino que se abstrae de su curso posterior, pues su interés
se centra en determinar la validez del ordenamiento en cuanto se declara la
inconstitucionalidad ",

Ahora bien, en nuestro medio la cuestién se plantea dentro de un
marco especial pues la Sala Constitucional se ha ubicado como una sala més
dentro del Poder Judicial, y ello ha llevado a creer que esta situacién es la

(11)  Cappelletti (M.), “Il controllo di costituzionalita...”, p. 378-379, citando una
sentencia de la Corte Constitucional italiana. Sentencia del 20 de marzo de
1960, No. 13. Precisamente esta sentencia define a la Corte Constitucional
como un 6rgano auténomo fiscalizador de la legitimidad constitucional y que
no puede ser considerada como un érgano de la jurisdiccién especial ni
administrativa.
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que confiere cardcter de jurisdiccional a la actividad de la misma ‘%, pero
WO sefialamos, se trata sélo de un marco, un marco material que no altera
sus condiciones bien diferenciadas. Una breve referencia al concepto de
jﬁisdjoci(jn resulta obligada para aclarar el punto,

Se ha dicho que mediante el ejercicio de la funcién jurisdiccional el
Estado busca asegurar el vigor prdctico del derecho. Dicha finalidad segiin
este autor, se logra promoviendo y controlando el cumplimiento de ese
derecho asf como reprimiendo con consecuencias especificas las eventuales
transgresiones al mismo. Es la actuacién del derecho objetivo en el caso
concreto. Por ello se coincide en denominarla como un acto de iurisdicere ya
aue el ordenamiento se resuelve mediante el juicio que pronuncia el juez sea,
1a jurisdiccion 2.

- De acuerdo entonces con lo que parece ser el concepto més frecuente
en la doctrina de lo que es jurisdiccidn, la funcién del control constitucional
.'é_msenta el elemento bésico: juicio del juez, para encuadrarla dentro de la
funcioén jurisdiccional.

En efecto, el concepto de jurisdiccion constitucional ha sido aceptado
en forma general ¥ y creemos que precisamente el hecho de que sea la

’ j],_is_t_icia que se aplica como consecuencia de la petitoria del recurrente,

implica el ejercicio de la accién para obtener una resolucién. Esto nos lleva a

£

{12) Nuestro sistema se aparta de aquel europeo en lo relativo a la ubicacién de
organo de constitucionalidad y se acerca al sistema norteamericano. Pero, no
en cuanto al modo de operar pues, la concepecidn sobre la constitucionalidad
de la ley es de corte curopeo. De ahi que entre nosotros, se vea la actividad
constitucional como una forma de justicia diferente pues requiere de un
tratamiento diferente a la justicia ordinaria. En Costa Rica una referencia
muy completa en cuanto a la evolucién de nuestro sistema de control
constitucional asi como en general, sobre los origenes del sistema
norteamericano, el europeo y caracteristicas de ambos, en Ortiz Ortiz (E.),
“El control de constitucionalidad en Costa Rica” en Rev. lustitia, No. 50,
1991, pp. 4 ss. También un punto de vista sobre el cardcter y funcién de la
Sala Constitucional en Costa Rica, en Hines Céspedes (C.), “La Sala
Constitucional como drgano supremo”, en Rev. lustitia, No. 47, 1990, pp. 25
ss.

(.]3) Redenti (E.), Diritto processuale civile, I, Milin 1957, p. 6. Satta (S.), Diritto

_ processuale civile, Padua 1973, pp. 6 ss.

(14) Cappelletti (M.), “Il controllo...” asi como toda la doctrina aqui en este
estudio citada. Creemos que hoy, a la altura del desarrollo de la institucién en
los Estados Unidos, donde forma parte el Poder Judicial como en Costa Rica,
asi como en Europa que funciona como un 6rgano auténomo, se da por
descontada su naturaleza jurisdiccional.

47



decir, antes de que surja la pregunta de légica ;jurisdiccion ordinaria o
administrativa? que se trata simplemente de jurisdiccion constitucional.

Es decir, que la Sala podrd ademds, por ser esta caracterfstica de la
jurisdiccion, dictar resoluciones irrevocables: con autoridad de cosa juzgada
(9 con un efecto no inter alios, sino erga omnes '®. He aqui un atributo
exclusivo de las sentencias del juez constitucional 7, y que por ello ni el
mismo juez constitucional podria cambiar con otra decisién 9.

Ademés, el juez constitucional no obstante que su juicio se realiza
acudiendo a valores muy especificos, que lo pondrian de cara ante una
“fenomenologia” muy compleja y diferente a aquel del juez ordinario %,
debe conservar su ferceridad o posicion superpartes, asi como su
independencia, sobre todo porque estamos en presencia de un 6rgano
soberano, cuyas decisiones son insustituibles y vinculantes ©%.

:Qué decir, del principio del juez legal o natural? No cabe duda de
que el juez constitucional, es legal.

(15) Ademas de la doctrina aqui citada, Jaeger (N.), “Sui limiti di efficacia delle
decisioni della Corte costituzionale” en Riv. Dir. Proc., XIII, 1958, pp. 364
ss. Cappelletti (M.), *“Pronunce di riggetto nel processo giurisdizionale delle
liberta e cosa giudicata™ en Riv. Dir. Proc., X1, parte I, 1956, pp. 135 ss.

(16) Toda la doetrina aquf citada

(17)  Cappelletti (M.), “Il controllo di costituzionalita...” El autor no acepta hablar
de “efectos de cosa juzgada”, pues cree que dependiendo de la legislacion, la
cosa juzgada puede ser una caracteristica aplicable atin a decisiones que en
otros sistemas no la poseen. Para €l esta distincion no vale y asi habla de una
relacién de poderes y deberes: ¢l juez debe ser un fercero que con poder
sujeta a las partes en forma debida. S6lo asi para el autor, se puede hablar de
jurisdiceion. Destaca que en el proceso administrativo no es asi pues el juez
es parte. Ver pp. 401 y ss. Nosotros no compartimos que haya relacién
juridica procesal, lo que hay son posiciones juridicas procesales y ademds la
cosa juzgada material si es propia de la jurisdiccion ordinaria precisamente
por provenir entre olras cosas, de un tercero.

(18)  Calamandrei (P.), “La prima sentenza della Corte costituzionale™ en Riv. Dir.
Proc., 1956, II, p. 156. Es muy interesante esta observacion pues el autor dice
que ley declarada inconstitucional, no se deroga y quienes lleguen luego
como jueces constitucionales no pueden considerar que ya no es contraria a la
Constitucion y rehabilitarla. Igual sentido, Calamandrei (P.), “La autorita...”
op. cit,, p. 9.

(19)  Sobre la interpretacién de la norma constitucional y sus diferencias con la de
los jueces ordinarios, consultar Ascarelli (T.), “Giurisprudenza costituzionale
¢ teoria dellinterpretazione” en Riv. Dir. Proc., V. XII, 1957, pp. 351 ss.

(20)  Sandulli (A.M.), “L’indepenza della Corte costituzionale” en Riv. Dir. Proc.,
pp- 34 ss.
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Definitivamente, la Sala Constitucional tiene su fundamento en la
stitucién Politica y en la ley que la crea, de donde extrae sus
ciones.
Es obvio que en todo caso, todos estos principios, no puedan darse el
uno sin el otro cuando hablamos de jurisdiccién en sentido propio @, Esta
maci6én puede hacerse sin temor a equivocarnos, toda vez que el 6rgano
e ejerce el control de constitucionalidad debe estar rodeado de una serie
condlClUnt.S como son los principios de la jurisdiccién ordinaria, para
tizar el €xito de su funcién que es justamente, la defensa de las
es fundamentales. En consecuencia, por ello goza de la condicién de
,ﬁ un 6rgano constitucional colocado pricticamente al mismo nivel del
Jﬂi’" de los érganos supremos y mds ain, participa de una alta dosis de
ler politico (de ahf el enorme impacto de su labor en la vida nacional en
dos los dmbitos), por lo que debe darse la garantia del juez natural que a su
z, garantiza la independencia y la imparcialidad.
De toda esta relacion, se deduce la importancia que demanda el
pmbramiento de los jueces constitucionales ya que resulta de un alcance sin
ntes, la forma estricta de escogerlos. De ahi que por un lado, se exija
zﬁa determinada votacién (calificada). Asimismo, deberfa existir una
‘marcada cantidad de requisitos ya que la composicién del 6rgano de control
?éﬁh_sﬁmcional requiere de integrantes con una cultura y experiencia jurfdica
‘muy particulares que permita hablar de una excelencia real del funcionario
‘con lo que la confianza en sus decisiones serd indiscutible. Serfa la tnica
r&fma de confirmar la validez, seriedad y profundidad de sus
nciamientos. En Costa Rica desafortunadamente, como es propio de
Ma forma de ser: amigos de la improvisacién oportunista y politiquera,
@Jse establece un cuadro de requisitos especiales ®?. Y es que la adecuada
_ cia de estos jueces puede contribuir a un balance en sus decisiones
la mezcla de personas con mucha preparacién y visién politica,
amente arrojard decisiones muy ponderadas y sabias. Verdaderas

I

@1) No debemos perder de vista que la jurisdiccién no es una actividad exclusiva
del Poder Judicial. La Administracion Piblica también la ejerce aunque como
sabemos, bajo principios diferentes: precisamente, no participa de nin guna de
las condiciones antes enumeradas en este trabajo. Al respecto, se puede
consultar mi escrito: “De la jurisdiccién y competencia” en Rev. de Ciencias
- Juridicas No. 68, 1991.

m) En este mismo sentido Ortiz Ortiz (E.), op. cit. La buena composicién del
" Grgano en este caso determina incluso la posibilidad de un control reciproco
entre los miembros del 6rgano constitucional, especialmente cuando al gunos
Provengan de extraccién politica. Ver, Sandulli (A. M.), op. cit., p. 43.

: 49




interpretaciones del orden fundamental, por cuanto la sensibilidad rectius,
capacidad de percepcion de un fenémeno tan complejo seria mayor.

II. SIGNIFICADO DE LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL @,

La primera comprobacién que podemos aqui destacar es que el
control constitucional de las leyes, no atrae y muchos menos seduce, a los
dictadores y es éste el primer gran significado de la institucion: acogerse a
un sistema de esta naturaleza implica una clara aceptacion de los més altos
valores democraticos.

La aparicién de un sistema para desaplicar una ley inconstitucional,
es una figura de gran trascendencia, que se abre camino con la judicial
review of the constitutionality of legislation o sea, el control judicial de
constitucionalidad de las leyes en los Estados Unidos en 1803, mediante el
pronunciamiento ya muy conocido entre nosotros, del juez John Marshall en
el célebre caso Marlbury versus Madison ©%. De aqui en adelante no con
pocos obstdculos, el fenémeno comienza a expandirse por el mundo
democrético entre los siglos XIX y principios del XX con mayor fuerza.

Las naciones que incorporan el instituto son México: con el amparo
contra las leyes; Suiza (pero limitado a leyes cantonales), Norvegia (a fines
del siglo XIX); Dinamarca (principios del S. XX). Sin mucho éxito en
Rumania, Grecia y Portugal.

Durante la posguerra del primer conflicto mundial: Austria,
Checoslovaquia, luego Espaiia. No obstante, con las posteriores dictaduras y
conflictos bélicos, éstas sucumben.

Sin embargo, posterior a la Segunda Guerra Mundial, se abre un
periodo de verdadero auge de la justicia constitucional. Se acogen al Sistema
como una forma de evitar el regreso de la arbitrariedad de las dictaduras:
Alemania, Japon, Italia, Chipre, Turquia. Asi Austria, de nuevo pone en
vigencia la Constitucion kelseniana. Yugoslavia a pesar de su concepcion

Cappelletti (M.), "Il significato del controllo giudiziario di costituzionalita
delle leggi nel mondo contemporaneo” en Riv. Dir. Proc., V. XIII (II seric)
1968, pp. 483 ss. Cappelletti (M.), La giurisdizione costituzionale delle
liberta, Milan 1955. Importante es la lectura del autor sobre otros
antecedentes del control constitucional en el mundo antiguo. Cappelletti (M.),
“Alcuni precedenti storici del controllo giudiciario di costituzionalita delle
leggi”, en Riv. Dir. Proc., XXI, 1966, p. 52 ss.

En Costa Rica también, Ortiz Ortiz (E.), op. cit.

(23)

(24)

50

n

jsta-leninista, se suma al movimiento en 1963. Desde luego, que
muchos paises de América Latina se sumaron como Uraguay, Brasil, Costa

Rica y otros 2%, Desafortunadamente, para muchos de estos paises la
istitucion vuelve a desaparecer, asf en Yugoslavia en 1968.

Es evidente que la aparicion del instituto del control constitucional de

Jas leyes marca una nueva era en la historia del Derecho. Cappelletti nos
habla de tres épocas que gracias a numerosos estudios, pudo determinar: la
epoca de la justicia natural, la de la justicia legal y finalmente la de la
justicia constitucional @,

: De aqui podremos concluir un segundo gran significado de la figura
pues ésta al ser el remedio para una real efectiva realizacién de los derechos
fundamentales del ser humano, genera un lenguaje comin dentro del
concierto universal. Es una voz que une al mundo democratico y lo coloca
en un plano de superioridad juridica. Podrfamos decir con Cappelletti:
“Pareciera que nunca como hoy el mundo de los hombres (debié decir
también de las mujeres), es un corpus unum, un fotum universum..., 10s
problemas ticnen a ser comunes, las ideas como vilidas soluciones a
problemas concretos, no se detienen como sucedié en otras épocas ante
cadenas de montafias o cauces de rio o mares” @7,

] Es en este sentido que se habla hoy de una corriente
Witvucionaﬁsm que nace como reaccién a los abusos del poder y
hnmanwa a los gobiernos del mundo. La lucha por conseguir estos objetivos
flg.__t':os_tado para algunos pueblos cruentas guerras y perfodos de grandes
Qﬁﬂmlentos infringidos por la intolerancia y por eso es que aquellos paises
que logran la tutela real del respeto a los m4s elementales derechos por parte
de un 6rgano entregado de lleno a este fin, deben mantenerlo y fortalecerlo.

CONCLUSIONES

. Creemos que el tema abordado contiene una gran cantidad de
Epeclos a (ratar y que precisamente por la gran identidad de valores
~Premos hoy reconocidos en gran parte del mundo moderno, la literatura es

Sundante y variada. De ahi que aqui no hayamos pasado m4s que de unos
POCOS puntos de interés referidos al mismo.

B
@s)

Un andlisis sobre el tema en Cappelletti (M.), “Apuntes para una
fenomenologia de la justicia del siglo XX en Rev. Judicial No. 45, pp. 25 ss.
Trad. de Sdenz Elizondo (ML.A)).

Capelletti (M.), op. cit., "Il significato...” p. 491.

Idem, p. 490.

26,
&
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No obstante, esperamos haber realizado algin aporte, al menos en
cuanto a traer una reflexién més a la discusion en boga actualmente en Cosla
Rica.

Quiza de todo el estudio podamos extraer unas pocas pero
satisfactorias conclusiones.

— El control de constitucionalidad de las leyes constituye quizd el
mayor paso dado en Costa Rica en los dltimos diez aiios en ¢l desarrollo de
las instituciones juridicas democraticas.

— Gracias a esta revolucién una vez mds nos colocamos a la cabeza de
los paises en materia de respeto a las garantias y libertades del ciudadano
nacional y extranjero.

— Mediante la Sala Cuarta o més bien Sala Constitucional, hemos
sentido gue la Constitucién Politica vive y funciona.

—Que el disgusto de unos pocos es satisfaccién de una mayoria.
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RODUCCION
1.1. Objetivos y Niveles de la Comparacién

El estudio de las sanciones penales constituye un tema de actualidad,
del derecho penal material sino también de la criminologia y las
cias sociales conexas. El constante aumento de los conflictos sociales y
ellos la delincuencia han incrementado el interés en las penas tanto en la
e__A como en C.R. Debido principalmente a los valores fundamentales
- estdn en juego en la dindmica de las sanciones penales, tales como la
dad, la justicia y la libertad.

 Las penas constituyen un requerimiento irrenunciable de la Sociedad,
solo en un pensamiento utépico pueden suprimirse. Si no podemos
las sanciones penales, si debemos mejorar su conocimiento y
ci6n material. Un buen método que nos ayuda a entender y
iprender més sobre las penas, es el derecho comparado, no con ¢l fin de
car soluciones en realidades politicas, econémicas y culturales diferentes,
) mds bien como una forma de percibir diferentes perspectivas sobre los
s objeto de estudio. Lo que nos conduce a un mayor contacto con la
a y experiencias extranjeras, en este caso la alemana.

El nivel de la comparacién se encuentra en las realidades juridicas
itivas, desde el prisma de los c6digos penales, leyes penales juveniles y
iciones penitenciarias. Sin embargo, la confrontacién solo de las
s jurfdicas serfa muy limitado, de ahi que también se presente la
acion y funcionamiento de los principios tedricos con las realidades
cticas, lo que nos dard como resultado un conocimiento amplio del tema.

Reseiia Histérica

Tanto en Costa Rica (C.R.) como en la Repiiblica Federal de
ania (R.F.A.) se concluy6 no hace mucho tiempo y por el momento la
rma del Sistema Sancionatorio Penal. En C.R. rige desde 1970 un nuevo
ligo Penal, mientras que en la RF.A. entr6 en vigor en 1975 una nueva
n de la Parte General del Cédigo Penal.
La comparacién entre ambos ordenamientos juridicos, puede llevarse
; buscando algunos aspectos esenciales que sean comunes y diferentes,
M€ permitan hacer algin paralelismo entre las dos legislaciones.
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En primer lugar, se hace necesario referirnos a la historia, aunque sea
en forma breve. El C6digo Penal Alemén (StGB) de 1871 encuentra sus
raices en el Cédigo Penal Prusiano de 1850 y en las codificaciones de la
primera mitad del siglo XIX, en las que dominaba la idea de que el
mantenimiento del orden social habia de realizarse mediante las penas
privativas de libertad junto con la pena de muerte, imperando como
fundamento de todo ello el principio de intimidacién, sin especifica
consideraci6n a la personalidad del delincuente . :

Los esfuerzos reformadores han llevado desde principio de este siglo
a la formulaci6én de numerosos proyectos. Los grandes cambios de la politica
criminal, consecuencia de los cambios de la politica en general y la
concepcion del Estado, operados a partir de los afios 50, sobre todo despucs
de la promulgacién de la Ley Fundamental (23/5/1949), han hecho posible la
reforma completa de la Parte General del C6digo Penal, asi como
importantes modificaciones en la Parte Especial, en la Ley Procesal Penal y
la promulgaci6n de la nueva Ley de Ejecuci6n Penal @.

Costa Rica después de la independencia politica espafiola (1821)
comienza a dar sus primeros pasos en codificacioncs penales, hasta la
promulgacién del Cédigo General de 1841, en donde se encontraba una
seccién dedicada al Derecho Penal. Este Cédigo se caracterizé por su
rigurosidad de penas entre las que se encontraban las penas de muerte,
presidio, extranamiento. Después vino el Cédigo Penal de 1880, de
tendencia liberal ¢ influenciado por los Cédigos penales espanoles de 1842 y
1870. Este Co6digo de 1880, fruto de un gobierno militar, tiene como
revelancia la abolicién de la pena de muerte, y el establecimiento de uno de
los presidios més antiguos del pafs y que todavia funciona. El 28 de febrero
de 1873 se estableci6 el Penal de San Lucas, en una Isla del mismo nombre,
situada en el Mar Pacifico al frente del Puerto de Puntarenas.

Durante este siglo Costa Rica ha tenido dos importantes C6digos
penales y anteriores al que actualmente rige. En 1924 entr6 en vigencia un
nuevo Codigo llamado, “Cédigo Astua”, por responder por quien fue
elaborado, José Astua Aguilar. Con una orientacién clara de la Escuela
Positivista y un marcado énfasis en la pena privativa de libertad como medio
de prevencion general. Podria resumirse su concepcion sobre las penas con
el siguiente principio, “Las penas privativas de la libertad personal
constituyen en verdad el alma del sistema punitivo de cada pais...” Este
c6digo tuvo una vigencia de 17 afios.

Bajo la influencia de la doctrina de la Defensa Social se decret6 el
Cadigo Penal de 1941. El punto central de la politica criminal estaba en la
pena privativa de libertad, cuyo médximo era de 30 afios. Este Cddigo
distinguia entre penas y medidas de seguridad (arts. 25, 104 y ss.) orientadas
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iltimas por la peligrosidad del autor y las primeras por una concepcion
ca de Derecho penal de autor y una vaga nocién del principio de
~ culpabilidad. Un cardcter retributivo regulaba la concepcién de las penas.

En 1970 aiio en que se promulgé el dltimo Cédigo penal y que
actualmente rige la situacién general del pais habfa cambiado mucho.
Mientras en 1941 la poblaci6n era de seiscientos cincuenta mil habitantes, al
jniciar la década de los setenta el pafs habifa triplicado su poblacién.
~ Cambios sociales y econ6micos de importancia habian transcurrido en esos
-39 aiios. Se habia dado un significativo paso de una sociedad rural
 tradicional, a una urbana y en répido desarrollo, marcada por un proceso de
igo}eta:izacién y como consecuencia una agudizacion de todos los
Mlemas de orden social, entre ellos la delincuencia.

El actual Cédigo penal (no. 4573, del 30/4/1970), que entr6 en
vigencia en 1972 fue promulgado siguiendo el modelo establecido en la
Parte General del C6digo Tipo para América Latina (1962). La filosoffa de
| I'jgs penas estd orientada a sustituir su carécter retributivo por el tratamiento
“del infractor y propiciar la erradicacién del delito por medio de la
prevencién .

b Hecho este resumen histérico de las codificaciones en ambos paises,
resulta oportuno preguntarnos: ;Cudles son los aspectos que particularizan el
Sistema de Penas en la RF.A. y CR.? y ;Cémo funcionan en la préctica?
Esta es la tarea que a continuacién nos proponemos. La exposicion se basard

~ en el Derecho vigente y su aplicacién. El centro del estudio va residir, como

| % natural, en el Derecho Penal Costarricense, si bien confrontaré en cada
caso la situacién con la R.F.A. en la medida en que nos hayamos podido

“hacer una idea del Derecho Penal Alemdn segin las fuentes escritas

- consultadas y otras experiencias précticas.

i
b,
: 2. EL CATALOGO DE PENAS
i

'2.1. La Pena Privativa de Libertad

La pena privativa de libertad y la multa son los dos pilares sobre los
que se apoya el sistema de penas e €l Tuevo Codigo Penal Alemsn (SIGB).
La primera es una pena unitaria ya que con la reforma se suprimi6 la anterior
f*_ﬁ;islinci@__e_:nug__E:_es_i_‘l_ig. prisién y arresto. Respecto a la nueva
‘Configuracion de la multa, se introdujo a partir de 1975 el Sistema
dinavo de dias multa. Este sistema se compone de 2 niveles. El
flimero de dias se determina sobre la base del injusto dei hecho y Ia
CUlpabilidad del autor, conforme a las reglas generales de medicion de la
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pena, en cambio, el importe correspondiente a cada dia multa se establece
conforme a 1a situacion econémica @mmalenﬂ"ﬁﬂo a sus
ingresos y sus obligaciones alimenticias. La suma total resulta solo de una
multiplicacion de ambos factores (§ 40 StGB). A la necesaria eficacia de la
ejecuci6n de la pena de multa atiende un arresto sustitutorio que se aplica de
modo estricto, segtn lo establece el pardgrafo 459 del Cédigo Procesal Penal
(StOP) @,

El Cédigo Penal de Costa Rica establece un sistema _dualista de
sanciones. EstoEElgn_l’ﬁWeMoncr un condenado por un lado
una pena | principal, (prision, extranamnenlo muﬂa,—intﬁblhtaclén) o bien una
accesoria (inhabilitacién especial), (Art. 50 C.P.). Por otro lado, se le puede
aplicar al sentenciado una de las llamadas Medidas de Seguridad, que
pueden ser de tipo curativo, de mic;_mac:én ode v1g‘1Ia'1'1ci£i"(ArL orcp).

"~ La privacion de Tibertad en Costa Rica 1o tiene el carfcter unitario
que tiene en la RF.A. El C6digo Procesal Penal hace mencién a distintos
tipos de lnemmhmum libertad, como son el arresto, 14 ¢ detenmén
la pnsu’m prevenﬂva y-la_ pn&:ﬁn Se diferencian por la duraguin de la

a mayor, es decir:

El arresto (Art. 266 C.P.P.) es una breve privacién de libertad
impuesta a una o varias personas que “han participado” en un hecho
delictuoso. Cuando en el primer momento de la investigacion no fuere
posible la individualizacién de participes y testigos. Se trata de una medida
inicial que se dirige contra presuntos participantes con una base deficiente de
informacién. En ningtin caso debe durar mas de 24 horas (Art. 37 de la C.
Pol.). Este tipo de medida generalmente es la dictada por la policia, judicial
0 administrativa.

La detencién es un estado breve de privacién de libertad aunque
mayor que el arresto y la puede decretar tanto el Juez de Instruccién, (Art.
268 C.P.P.) como el Ministerio Piblico, (Art. 406 C.P.P.) a fin de evitar
cualquier accién capaz de poner obst4culos a la actuacién de la ley penal.
Este tipo de medida no deberia durar en ningiin caso més de seis dias, (Art.
286 C.P.P.).

La prisién-preventivas-es otro estado de privacién de libertad que s6lo
un 6rgano jurisdiccional puede dictar, durante la sustanciacién del proceso y
cuando se le atribuye al acusado un delito sancionado con pena privativa de
libertad mayor de 3 afios y ha recaido sobre €l un auto de procesamiento,
basado en un juicio de probabilidad de que el delito se cometi6 y que el
acusado es su presunto autor. Apoyada esta medida ademads, cuando haya un
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o material (Art. 291 C.P.P). Lamentablemente no hay disposicién
esa en cuanto al méximo de duracién de esta medida, aunque si nos
0s a la duracién del proceso tal y como estd previsto en el Cédigo
~ penal, no deberia exceder de seis meses (Art. 199 C.P.P.).

B Ninguna de estas medidas son en sentido estricto una pena, aunque
gienen en comtin con €sta, que se trata de lxmilg__cg)_l_l;c_s_ila libertad fisica y se
undamentan en 311'25 fines de tipo procesal, como asegurar la presencia del
ado, 0 evitar que se pongan obstéculos a la averiguacion de la “verdad

Sin embargo, por afectar un valor fundamental como es la libertad,
beria privar el principio de i de intervencién m nima, es decir, s61o aplicar este
0 de medidas en casos extremos y. cuando cs indispensable. Siempre con
s garantias y dercchos para el acusado de poder oponerse a la pretensién de
e tipo de privacién de libertad. Asi como controles jurisdiccionales contra
. medidas dictas por la policia o el Ministerio Piblico y controles
quicos en instancias superiores cuando es decretada la privacién de
ertad por una autoridad judicial.

La prisi6n como pena, es decir la sancién que-recae después de un
SOy cmﬂﬂ.!ﬂ%!E__@} acusado, ocupa el primer término
n el catilogo general de las penas establecidas por el Estado Modermno.
nque desgraciadamente no podemos ignorar que la pena de muerte se
ntiene vigente aun en muchos Estados . En Costa Rica la pena de prisién
prevista en el articulo 51 del Cédigo Penal y tiene un méximo de
acion de 25 afios.

Tradicionalmente se ha definido la pena de prisién, como una
itacion o privacion de la libertad de movimiento, que se realiza bajo un
imen de disciplina obligatori ¢ el preso no puede disponer por si
Mo del lugar de residencia o dlsposmlén del tiempo, sino es de acuerdo
i sistema penitenciario en que se encuentra ubicado @, No obstante, no seria
ista limitar el contenido de la pena de prisién a la exclusiva privacién de
 libertad. Lo cierto es, que otras importantes libertades y derechos son
Tivados o limitados en la aplicacién de una pena de prisién, tales como la
de expresién, de reuni6n, de manifestaci6n, y sexual, asf como los
: hos civiles, econémicos, fa:mhares y politicos, se ven seriamente
Clados por una pena de prision.
Ni el C6digo Penal Costarricense ni ¢l Alemén entran a definir la
a de prisién, sino que s6lo se limitan a establecer la duracién de la pena
DOS, mientras que el primer cuerpo legislativo, le establece expresamente
fin 0 una meta, la “accion rehabilitadora” (Art. 51 C.P.).
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La pena privativa de libertad en la R.F.A., desde la reforma de 1975
ha adquirido ciertos-aspectos que la peculiarizan y que aquf resumimos. El
parégrafo 38 del StGB establece una pena limitada a un méaximo de 15 afios,
siempre y cuando la ley no establezca una pena pnvauva d& hbenad

perpetua . — =

Un aspecto importante que caracteriza a la pena privativa de libertad
enlaR.F.A. es el rango legal que desde el primero de enero de 1977 tiene la
ejecucion de las penas, con la entrada en vigor de la “Ley de Ejecucién de la
Pena Privativa de Libertad y de Medidas de Seguridad y Correccitn
Privativas de Libertad” (StVollzG). Entre algunas novedades que podemos
indicar por el momento en esta Ley de Ejecucién (StVollzG) tenemos que el

IW&D un importante rango la ejecucién terapéutica (§ 2
StVollzG). S introduj6 siguiendo el modelo francés e italiano, €l Tribunal
de Ejecueién de Penas, con su correspondiente pr s 1a autoridad
que toma las decisiones m4s im ites relacionadas con la ej i6n de la
pena pnvauva dc 11bertad Esta ley regula 1 detalladamente la plamﬁcacnén de
disposiciones en materia de derechos y obligaciones de los reclusos (§ 108 y
ss StVollzG).

El dltimo paso en la reforma penal de las sanciones fue dado
recientemente. Desde el primero de enero de 1985 funcionan en la R F.A.
los llamados Establecimientos Sociales Terapéuticos, como una modalidad
de la ejecucién, cspemahzados en el tratamiento de ciertos tipos de
delincuentes. Estos establecimientos ya venian funcionado desde 1969 en

Hamburgo y en Baden-Wiirtemberg y en algunos otros estados federales de
la Repiiblica, siguiendo el modelo de establecimiento danés y holandés, pero
s6lo a manera experimental o como centros pilotos @,

Con la promulgacién de la Ley de Ejecucién Penal y la entrada en
vigor de los Establecimientos Sociales Terapéuticos, la R.F.A. concluy6
una importante etapa en la reforma del Derecho Penal Actualmeme 1a justi-

ch&B@éLMJ_aLchﬁmho Procesal Penal y el Derccho de Ejecucion
Penal (91

" En Costa Rica el panorama presenta caracteristicas diferentes. Ni el
actual Codigo Penal (1970) ni el que regia anteriormente (1941) establecen
la pena de prisién perpetua. Expresamente la Constitucién Politica (7/11/
1949) en el articulo 40 prohibe este tipo de penas y cualquier clase de
tratamiento cruel o degradante, contrario a la dignidad humana. La duracion
maxima de la pena de prisién es de 25 afios. Razones de tipo humanitario y
la casi imposibilidad préctica de cumplir efectivamente largas penas de 40
afios 0 mds, motivaron al legislador a limitarla en 25 afios 9,
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\]%ejcc_u_gﬁn_dc_lgs penas privativas de libertad en Costa Rica no
; nlgilo(lggal Se encuentran disposiciones relacionadas con la
ci6n en diferentes cuerpos legislativos, como el Cédigo Penal, el
Jamentos, consultas y comunicaciones internas de los 6rganos encargados
; ;49, ejecucion. Sin_que hasta la fecha exista un cuerpo legislativo que
e todas las vicisitudes de la ejecuci6n de la pena privativa de libertad.
No se encuentra previsto en el Cdodigo Penal Costarricense ni como
ni como modalidad de ejecucién, los Establecimientos Sociales
apéuticos. La pena privativa de libertad se ejecuta en Centros
ecializados de Detenci6n, generalmente diferenciados por recluir internos
ados y en pns:én provisional o prevenmra En los Centros en donde
entran esta iltima categoria de internos, también se encuentran los
ntraventores o detenidos por faltas leves, segiin el binomio establecido por
26digo Penal actual de Delitos y Contravenciones. rou
Costa Rica como la R.F.A. y en general siguiendo el movimiento
ernacional de reforma penal, promulgé dos importantes Cédigos ¢V, El
digo Penal de 1970, que entré en vigencia dos afios después, asi como el
digo Procesal penal de 1973 que entr6 a regir a partir del primero de julio
1975. Como vemos también Cosla Rica tiene dos nuevos cuerpos
ativos penales, uno que regula el p_e_re(_:_ho Penal Material y otro el
recho Procesal Penal, sin embargo en el campo del Derecho de Ejecucion
, todavia no se p_a | dictado un Cédigo, quedando esta importante zona
cuidada por el legislador.

La Multa

- La otra sancién prevista por ambos Cé6digos es la pena pecuniaria o
a. En Costa Rica al igual que en Alemania Federal se ha impuesto el
mado sistema dias multa, tipo Escandinavo que anteriormente explicamos.
La pena de multa se ha de fijar segiin el articulo 53 53 del Cédigo Penal
icense de acuerdo con la situacién econémica del condenado,
iste en el pago de una suma de dinero que debe fijarse en 1 dias multas. El
© méximo es de trescientos sesenta dias multas. Este Sistema de dias
se aplica no s6lo en los delitos con este tipo de sancién prevista, sino
bién en las contravenciones y para cualquier ley especial que prevea una
de multa (Art, 415 C.P.).
Si la multa no es cancelada dentro de los 15 dias después que la
Icia quedo firme (Art. 510 C.P.P.), s convertird en prision, a raz6n de
dfa de prisién por dia multa (Art. 56 C.P.). Aunque ¢sa prisién por multa
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no pueda exceder de un afio, no resulta conveniente este tipo de alternativa
prevista por el legislador costarricense, pues contraria la moderna tendenciy
de aplicar la pena de prisién s6lo para casos extremos y de criminalidad
grave y reducir las penas de prisién cortas !?. Debe procurarse por ¢|
contrario hacer efectiva una pena de multa no cancelada, por otras
alternativas menos gravosas para el condenado, como por ejemplo, una
amonestacién con reserva de pena, trabajos en favor de la comunidad, el
arresto de fin de semana, y s6lo dejar como iltima alternativa, ante el
incumplimiento voluntario de las otras posibilidades, la pena de prision.

Se preven en el Cédigo Penal Costarricense facilidades de pago (Art.
54). La pena de multa impuesta puede también amortizarse mediante
trabajos en favor de la administracion piblica o de la empresa privada. Este
sistema de redencién también se aplica a la pena de prision. Para tal efecto
un dia de trabajo ordinario equivale a un dia multa y cada dos dias de trabajo
ordinario equivalen a un dia de prisién (Art. 55).

En la R.F.A la pena de multa en cuanto al aspecto dispositivo se
encuentra més o menos reglamentado de la misma forma que en Costa Rica.
Ambos paises como ya dijimos siguen el sistema dias multa tipo
Escandinavo. En Alemania también consiste en el pago de una suma de
dinero (§ 40 SIGB), que se calcula por las condiciones econémicas del autor,
y que no puede exceder de trescientos sesenta dias. Ademds, puede
funcionar como una pena accesoria (§ 41 StGB) y la Corte puede autorizar el
pago en abono (§ 42 StGB) y la pena de multa no cancelada puede
converlirse en pena de prisién (§ 43 StGB) @,

En lo que sf se diferencia Alemania Federal es en la aplicacién de la
pena de multa con relacién a Costa Rica. Mientras en la R.F.A. la pena de
multa ocupa el primer puesto, como resultado de un Targo proceso que
comenz6 hace muchos afios y que se aceleré considerablemente con la
introduccién del sistema dias multa en el nuevo StGB de 1975. En Costa
Rica la aplicacién de la multa presenta un cuadro muy distinto. La pena
privativa de libertad ocupa el niicleo central de la Administracion de Justicia
y no la multa, la cual ocupa un lugar secundario o accesorio. Los otros tipos
de sanciones como el extrafiamiento, inhabilitacién e inhabilitacién especial,
tienen apenas algiin significado,

Hagamos una comparacién de la aplicacion y otra de tipo normativo.
En 1980 en la R.F.A. el 82.5% de todas las condenas consistieron en pena de
multa y s6lo el 17.5% en penas privativas de libertad, de las cuales no todas
se ejecutaron pues cerca del 30% de estas penas privativas de libertad se
suspendi6 su ejecucion. En 1986 en este pais europeo el 81.5% de todas las
condenas consistieron en pena de multa y sélo el 18.1% en penas de prision.
Dentro de esta tltima pena se concedi6 la condena de ejecucion condicional
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un 68.3% de los casos. Se puede afirmar sin duda, que la pena privativa
, Jibertad se ha convertido en “ultima ratio” de la politica criminal, en la
pul blica Federal de Alemania %),

~ En Costa Rica, en 1979 el 60% de todos los casos se condené con
privativa de libertad, en el 31% de los casos se concedi6 el beneficio de
eje ucién condicional y el 29% sin ningiin beneficio. Mientras que la pena
multa fue impuesta en el 39% de todos los casos. En 1987 se impuso la
privativa de libertad en 75% de todos los casos, se concedi6 el
cio de la condena de ejecucién condicional en el 40% y sin ningiin
b de lt)g)neﬁmo en 35%. Mientras que la pena de multa se impuso s6lo en
25%

Si hacemos la comparacién desde el punto de vista normativo,
1lemos también diferencias. En el C6digo Penal Costarricense de todos los
08 previstos, el 71.64% son sancionados con pena privativa de libertad,
% con pena de multa, el 11.58% con multa o privaci6n de libertad y un
29% con multa y privacién de libertad. Mientras que en la R.F.A. del total
delitos previstos, el 88% son sancionados con pena de multa o privacién

Jlibertad y tan sélo el 12 por ciento son sancionados s6lo con pena
ativa de libertad 19,

Penas que afectan derechos

En cuanto al otro tipo de penas que afectan derechos, el Cédigo Penal
rricense sigue una orientacion muy diferente respecto al StGB. Las
de dos tipos, una de carécter absoluto 'y una parcial, las denomina,
bll:tac:én absoluta (Art. 57 C.P.), como pena prmc:pal y la
itacion especml Art. 58 C.P.), como pena accesoria,
Como pena p prmc:pal se puede imponer a un condenado, 1a pérdida de
esto piiblico, aiin los de eleccién popular, y la incapacidad para obtener
0 de cargo. Se le puede privar de los derechos s politicos de elegir y ser
do y prohibir ejercer una profesién, oficio, arte o actividad que

ciic. En la esfera personal también se le puede incapacitar para
la patria potestad, tutela, curatela, 0 administracién judicial de
ESte tipo de pena se puede extender de un minimo de seis meses a un
0 de doce afios.

Como _pena accesoria, es decir acompaiiada necesariamente por una
S penas principales, en especial, 1a pena de prisin o la multa. Se aplica
ano 0 limitando uno o mds de los derechos 0 funciones que se
Imeran para 1a inhabilitacién absoluta. Ejemplos de este tipo de penas
Orias se encuentra en el C6digo Penal, para funcionarios pﬁbhcos
1es de familia, tutores, administradores, comercxantcs etc, 47,

67




En la R.F.A. como pena accesoria (Nebenstrafe) se encuentra s6lo la
prohibicién de conducir vehiculos (§ 44 StGB), puede ir acompaiiada de una
pena de prisién como una pena de multa. Se aplica s s6lo para delito de trafico

o transporte y cuando se le considera al autor peligroso para la seguridad
vial. Esta prohibicidn puede durar de uno a tres meses.

ser elegldo y el dcrf:cho a votar (§ 45 SlGB) Estas consecuen(:las se aplican
contra quien haya sido condenado por delito con privacién de libertad por un
afio y tiene como duracién un méximo de cinco afos, la pérdida de la
capacidad de desempeiiarse como empleado piiblico y el derecho de elegir y
ser elegido en elecciones piiblicas.

2.4. Otro Tipo de Penas

Tanto en la R.F.A. como en Costa Rica no est4 permitida la expulsién
del territorio nacional para nacionales, ni tampoco se permite su extradicién.
Mientras para extranjeros la situaci6n es diferente. En Costa Rica se ha
previsto la posibilidad de expulsién (Extrafiamiento, Art. 52 C.P.), comouna
pena principal y ocupa el segundo lugar en el orden establecido por el
Cé6digo Penal, aunque desde luego no en importancia. Es aplicable
tinicamente contra extranjeros y consiste en la prohibicion de ingresar al
pais “durante el tiempo de la condena, que puede extenderse de seis meses a
diez afios. En Alemania también estd prevista la expulsion de extranjeros,
aunque no como pena, sino como disposicién administrativa.

No existe la pena de muerte en ninguno de los dos paises. En la
R.F.A. fue abolida mediante la Ley Fundamental (1949) y expresamente la
prohibe en el articulo 102. Mientras que en Costa Rica fue proscrita desde
hace mis de 100 afios y la actual Constitucién (1949), declara la vida
humana inviolable, en el articulo 21. Lamentablemente cada vez que en
algiin pais (Costa Rica no es la excepcion) aumenta la criminalidad o
aparecen amenazas para el orden o la seguridad del Estado, se oyen voces de
quienes reclaman penas més severas, 0 “castigos ejemplificantes” con una
rigurosa ejecucién. No faltan los que invocan la Pena de Muerte,
desconociendo o ignorando, que en ningun pafs en donde todavia se aplica
este tipo de pena, se ha producido ningin efecto disuasorio ni mucho menos
la desaparicion del crimen. La tarea, dificil desde luego, es buscar métodos

para prevenir el delito, dmm:nu?f‘[a"r’cq/nadenc:a de una manera eficaz pcrO

humana -
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LLAS MEDIDAS DE SEGURIDAD
. El sistema Dualista

Tanto el Cédigo Penal Costarricense como el StGB establecen un
a dualista Ge sanciones, al contemplar la posibilidad ambos c6digos de
poner las llamadas Medidas de Seguridad cuando no se 0 se pueda aplicar
, 0 €slas no sean suficientes.

Este tipo de medida nacié como consecuencia de la llamada imada crisis de

s penas y tienen su antecedente en el C6digo Penal Suizo de 1893, | 1893. El valor
e estd en juego es s la segundad general, como un rcquenmlenlo

que las diferencias en general de las pe penas de prisién y s y se ﬁuede aplicar
to a los imputables como a los llamados inimputables. En la ejecucion; la
ncia con la pena de prisién, que también puede ser perpetua, es muy
ambas penas son igualmente aflictivas y afectan el valor fundamental
1a libertad.

Estas medidas teéricamente no son penas por lo que no estdn
etidas al principio de culpabilidad, sino al principio de proporcionalidad,
decir, deben fij 1 fijarse segin la naturaleza del delito comeudo y de los que
: espcrar cometa el autor en el futuro

El Carécter Obligatorio y Facultativo

En Costa Rica, para ¢l juez la utilizacién de este tipo de medidas tiene
unos casos carcter obligatorio y para otros es facultativo imponer este
po de sanci6n. Tiene carcter obligatorio (Art. 98 C.P.) en todos los casos
inimputables dex:larados, enfermos mentales, delincuentes habituales o
fesionales. También en los casos de prostitucién, homosexualismo,
comania o alcoholismo, siempre y cuando tales conductas tengan el
icter de habituales y determinen la comisién del delito.
Curiosamente el C.P. (Art. 98/4) ha previsto como obligatorio la
mposicion de una medida de seguridad, para el caso cuando a pesar de
erse cumplido la pena, el Juez estime que ha sido ineficaz para la
aptacién del condenado. En los primeros casos seiialados el C.P. ha
iezclado tipos de conductas irregulares muy diferentes entre sf, que
ponden a causas heterogéneas. El proceder debe ser especial para cada
£aso. Un enfermo mental declarado inimputable, no se puede comparar, con
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un homosexual o0 un toxicémano. Para el otro caso, el poder mantener o
imponer una de estas medidas, después de cumplida la pena, resulta desde
toda perspectiva inconveniente y peligroso. Nos parece correcta 1
apreciacion ya hecha de inconstitucional de esa disposicién !?. ;C6émo y de
qué forma se puede determinar que una persona estd readaptada y cuéndo
no? La ineficacia de la readaptacién se puede haber a las instituciones
penitenciarias y no al recluso. Ademds, ;cudles serfan los limites de la
readaptacion y qué se quiere manifestar con este término?

Es facultativo para el Juez, cuando se trate de e personas mayores de 17
afios y meno menores de 21 afios, siempre y cuando este tipo de medida pu medida pueda
conmbulr a la readaptaci6n social de condenado. En este caso nos parece, en
lugar de agravar la sancién y convertirla més aflictiva, seria mas correcto,
por tratarse de j6venes en una evidente etapa de formacién y quizds no con
una conciencia clara de responsabilidad y naturaleza de los actos, M&
alternativa de sancién, con la misma orientacién de las medidas tutelares
para menores.

Para la imposicién de una medida de seguridad, en todos los casos, en
Costa Rica, es indispensable y tiene carcter obligatorio como requisito
legal, el Informe del Instituto Nacional de Criminologia, sobre la posibilidad
que el sujeto vuelva a delinquier (Art. 97 C.P.).

La imposibilidad préctica de rendir tal dictamen en la magnitud que
lo exige la ley, resulta evidente. El pronosticar la conducta futura en
cualquier clase de persona es a todas luces aventurero y arriesgado. La
prondgsis es una de las zonas més oscuras del conocimiento humano, m4s
oscuras del conocimiento humano, més tratdndose de conductas irregulares o
“anormales” como son el delito 2.

Las Medidas de Seguridad Previstas en el C6digo Penal Costarricense
son de tres tipos @V: Curativas, de Internacién y de Vigilancia. Las Medidas
tipo curativas, consisten en el Iq&reso a un Hospital Psiquidtrico o
establecimiento de tratamiento especial y educativo. Tienen una duracién
indeterminada. Las de internacién consisten en el ingreso a una Colonia
Agricola o de > Trabajo y no pueden ser superior a 25 afios. Las de vigilancia,
son la libertad vigilada, la prohibicién de residir o frecuentar ciertos lugares
y _no pueden durar m4s de diez afios (Art. 100 C.P.). Consequememcnlc, a
pesar que el Coédigo establezca como limite de la pena de prisién 25 afios,
por la via de las medidas de seguridad tipo curativo, puede legalmente
convertirse en una _ﬂa_pnvauva de la libertad indefinida. Aunque tal
medida claramente contzaria la Constitucién Politica, que prohibe este tipo
de penas, asf como cualquier tratamiento degradante o humillantes de la
dignidad humana (Art. 39 C.P.).
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En la préctica judicial la imposicién de este tipo de medidas es muy
cuente. Para los afios 1977 del total de penas (4484), 43
respondieron a Medidas de Seguridad, igual comportamiento tuvo el afio
nte en 1978 del total de penas dictadas en el pafs (4546) s6lo 49 fueron
didas de Seguridad. En ambos casos corresponde aproximadamente a un

1,0% 22, Para 1987, el panorama se ha mantenido igual, del total de

encias condenatorias (6373) s6lo 28 correspondi6 a Medidas de
idad, lo que corresponde a un 0.43% de total de penas ®,

Este poco use practico se debe en primer lugar a razones de legalidad,
re todo de orden constitucional. A la falta frecuente de los dictdmenes del
ituto Nacional de Criminologia. Asf como, a razones de tipo material. EI
no cuenta con Instituciones especializadas en este tipo de tratamiento,
no centros sociales terapéuticos, o de desintoxicacién, consecuentemente
poco con personal calificado suficiente, sumados a los problemas de tipo
iero, hacen que estas medidas en la préictica (engan poco uso.

. Medidas Internativas y Ambulatorias

El StGB en la Repiiblica Federal de Alemania, también ha incluido
tipo de medidas, aunque las denomina en forma diferente, como
das de Mejoramiento y Seguridad (§ 61 StGB) (24). Aunque no hay
guna distincion en la ley entre medidas de mejoramiento y de seguri
0 més bien, en Medidas de Internacion, que pueden ser: En un hospital
quidtrico, en un establecimiento de privacién o bajo custodia en
iridad. Y medidas que no privan la libertad o ,ambulam% como son: la
ilancia de conducta, la privacién del permiso de conducir y la ir y la prohibicidn
3 ejercer una pmfemén u oficm
as medidas de seguri , se fundamentan por un

en razglgggc_mnmﬁn_gﬂnﬂal_de, la comunidad y por otro en
cligrosidad del autor. EI pron6stico negativo de conducta en el

uturo henc un rol importante, y se pretende por medio de estas medidas, que

son penas, por lo que no estdn sometidas al principio de culpabilidad,
ar la comisién de nuevos delitos.

~ El Internamiento en un hospital Psiquidtrico (§ 63 StGB) se decide
la comision de un hecho antijuridico (§ 11) cuando el autor es incapaz de
pabilidad (§ 20 StGB) o tiene una capacidad disminuida (§ 21). Por lo
no es posible la imposicién de una pena o bien ésta no es suficiente para
efectos de la prevencién general.

La Medida de Internacidn en un Establecimiento de Privacidn (§ 64

B) tiene ademds, como finalidad el mejoramiento y la correccion, se
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aplica a alcoh6licos y toxicémanos que han cometido hechos antijuridicos
relacionados con sus vicios y han sido condenados o bien no han podido
serlo por fallarles la capacidad de culpabilidad. Ademds, se consideran
peligrosos para la comunidad y deben ser sometidos a tratamientos
especiales, en Centros de desintoxicacién por ser bebedores o drogadictos
habituales. La duracién méxima es de 2 afios.

La Internacion bajo Custodia en Seguridad (§ 66 StGB), se aplica
para delincuentes habituales y peligrosos. Se exige para la imposicién de
esta medida que se haya cumplido prevnameme una pena o medida pmralwd

por el que se le impone 1 esta medlda, tiene que estar sanc:onado por lo menos
con pena privativa de la libertad de 2 afios. El plazo mdximo de duraci6n es
de 10 afios.

Este tipo de medidas puede ser controladas por el Tribunal (§ 67¢
StGB), por lo menos cada seis meses, para los casos de internamiento en un
Establecimiento de Privacién, cada afio cuando se trata de un Hospital
Psiquidtrico, y cada dos afios para los casos que se encuentran bajo Custodia
en Seguridad. La ejecucién de la medida puede ser suspendida, en el
momento que resulte favorable segun la prognésm _socna.l Importantc €s, que

medida, debe ponerse en libertad al interno, mdependlenlc de los resultados,
es decir, se haya o 1o logrado el fin que se buscaba con la medida de
internamiento (§ 67d StGB).

En cuanto a las medidas no privativas de libertad o ambulatorias,
tenemos como primera la Vigilancia de conducta (§ 68 STGB), que consiste
en un control de cglypor@mlen;o a quien ha cometido un delito y haya
cumplido una pena privativa de libertad, como minimo de seis meses y se le

considera ]JC_llg_OSO con unaproggc_ﬁ_g is social desfavorable. Se aplica para los
casos que dado su pronéstico negativo no pudieron conseguir la libertad
condicional, Se trata por ejemplo, de la obligacién de reportar cualquier
cambio de domicilio o trabajo, la prohibicién de visitar ciertos lugares o
juntarse con ciertas personas. La duracién de esta medida tiene como
minimo dos afios y como méximo 5 afios, aunque el tribunal puede acortarla
(§ 68c SIGB).

La Privacién del Permiso de Conducir, tiene como finalidad la
seguridad én el trafico y se aplica cuando se ha cometido un delito, y estd
relacionado con la conducci6n de un vehiculo auto-motor. Es la medida que
con mds frecuencia utilizan los tribunales. La ley exige para imponer esta
medida, que se compruebe una falta de actitud, que se refiere a defectos
corporales, psiquicos y poca habilidad en la conducci6n, (§ 69 StGB). La
duracion de esta medida es de 6 meses a 5 afios e incluso puede ser
decretada en forma indefinida (§ 69a StGB).
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La_Inhabilitacion_para Ejercer una Profesién o un Oficio, (§ 70
SEGB) tiene como finalidad proteger a la sociedad contra aquellas personas
WG]CTC}QMUDRMSI@M@CELQMEM peligro para aquella. Se

ica a todo aquel que ha cometido un delito abusando de su profesién u
uﬁClO y faltando a sus-deberes- pmfemnnales que le corresponden; atn

do se cometa por imprudencia. La decisién depende de la valoracién del
p-ibunal el cual debe tomar en cuenta el grado de probabilidad de que se
‘cometan nuevos delitos y el peligro para la comunidad. La duraci6n de la
~medida es de un afio a cinco aiios, al igual como puede decretarse en forma

: :_,aeﬁnitiva, también puede ser suspendido su cumplimiento (§ 70a StGB).

En cuanto a la préctica judicial, el uso de estas medidas al igual que
~ en Costa Rica, en la RF.A. tienen poco uso, sobre todo las llamadas de

‘Internacion. En 1986 del total de penas (699402) s6lo en 980 casos se

Wﬁ’ eron medidas de seguridad tipo internativas, que representan tan sélo
un 0.14% @,

g_i_cne ninguna Justlﬁcaaén en el estado democrético de derecho. Tal y como
‘estdn planteadas tanto en Costa Rica como en Alemania son un atentado a
los Derechos Humanos. Una peligrosa arma de dominacién ideolégica y
mlecmn de la persor persona, més en Estados, como los latinoamericanos, que se
‘han caracterizado histéricamente por su inestabilidad social y politica. La
privacién de la libertad, de cualquier forma que se le llame, no puede estar
‘basada en criterios inciertos como la prognésis. El criterio fundamental debe
8er el principio de culpabilidad y la mayor proporcionalidad entre el hecho
‘cometido y la pena impuesta.

- 4. MAYORIDAD Y MINORIDAD PENAL

4.1. Principios Generales

_ El Derecho Penal se puede enfocar en diferentes formas, una de ellas
- & Ia que lo divide en Derecho Penal de mayores y Derecho Penal de
‘menores. La misma division nos orienta al centro de interés del Derecho
Penal, ¢l delincuente, y la determinacion de la responsabilidad de sus actos.
~ Este tltimo aspecto se presenta como problemético, pues ¢desde cundo un
Sujeto es plenamente responsable de sus actos? y ;c6mo medir con -
‘Propiedad y para cada caso concreto la responsabilidad del individuo?@®,

La soluci6én que el Derecho Penal ha dado a este problema es muy
I"Kfii.l'lada Se han buscado diferentes cnlenos como ¢l de capacndad madurez,

— —r =
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inteligencia, pero el que predomina es el criterio de la edad, para decidir
cuando una persona es responsable de sus actos y consecuentemente,
acreedor de una pena y clasificado en el Derecho Penal de mayores, o por el
contrario, sin responsabilidad penal, sino que sujeto a un derecho especial de
menores y tericamente no susceptible a ser penado. La determinacion de la
edad no ha sido uniforme, todo lo contrario prevalece la variabilidad, que va
generalmente desde los 14 afios hasta los 21 aiios de edad @7,

4.2. Antes y Después de 17 afios de edad.

En Costa Rica el Cédigo Penal (Art. 17), con relacién a la aplicacion
de la ley por razén de la materia, define a que personas y a partir de cuando
(17_afios) se aplica la Ley Penal. Es decir, el Cédigo Penal vale para toda
persona que al momento de cometer el hecho antijuridico, sea mayor de
diecisiete afios. Este articulo establece una frontera para la aplicacién de las
sanciones ahi previstas. No estableciendo ninguna diferencia de trato por
razén de la edad, ni atenuantes ni agravantes pard la interpretacién o
aplicacion de las penas.

Con la sola excepci6n del Art. 99, que permite la aplicacién de una
medida de seguridad, a los mayores de 17 y menores de 21 afios, cuando tal
medida pueda ayudar a su readaptacion social. No se encuentra en el Cédigo
Penal Costarricense, el criteri la eleccién de la pena, su
duracién y modo de ejecucién. S6lo serfa posible tomar en cuenta esé
criterio, con una interpretacién global del inciso ¢) del Art. 71 e incluirlo
dentro de las demds “condiciones personales del sujeto activo...”.

En Costa Rica, quien no haya alcanzado los 17 afios y se encuentra
acusado de haber participado en la comision de un hecho antijuridico, debe
ser tratado de acuerdo a las reglas establecidas por una ley especial,
denominada “Ley Orgénica de la Jurisdiccién Tutelar de Menores”, (No.
3260 del 21 de diciembre de 1963). Esta Ley fue dictada en una época de
organizacién del derecho de menores en América Latina ®®. Tienen una
inspiracién_en los tradicionales principios de prevenci6n, peligrosidad y
defensa social @,

Eﬁmswmicacimuk_mjw (aparte de la edad), es que
el menor se encuentre en “peligro social”. Se considera que estd en tal
situacion, cuando se le acusa de haber participado en la comisién de un
hecho antijuridico. El significado del proceso en el Derecho Penal de
menores en Costa Rica, como en la mayoria de pafses latinoamericanos, es
eminentemente proteccionista. Este principio no se encuentra s6lo en las
leyes de menores sino que desciende de la Constitucién Politica como es el
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de Costa Rica (Art. 51 C.Pol.). Por eso, se trata de buscar forma de
eccion (tutela) a favor de los menores y j6venes, sus aclos no se ven
mo delitos y las sanciones tampoco como penas, sino como “medidas
qutelares” 9,

El catdlogo de medidas tutelares que tiene el Juez para imponer a un
menor son las siguicntes: Amonestacion, Libertad Asistida, Depsito en
gar Sustituto, Colocacién en Trabajo u Ocupacién, Internamiento, y
Eficr otra que el Juez considere conveniente para el menor. Los
incipales criterios que deben guiar al Juez, para d(_:gi(grm_gledida
tutelar son, las circunstancias del hecho que se le atribuye al menor, su
personalidad y el medio social en que se desarrolla. -

La duracién de la medida depende de los resultados que se obtengan
de ella, aunque consideramos no podria exceder del tiempo cuando el menor

ance la mayorfa de edad penal, es decir 17 afios. En cuando a la
licacién de las medidas tutelares, del total de casos resueltos (834) por el
ibunal Tutelar de Menores de San José en 1982 se impusieron 288
onestaciones que corresponde a un 34,5%. Mientras que se decidié con
nternamiento en un Centro de Reeducacién en 85 casos que corresponde a
un 10,2%. En 1985 del total de casos resueltos (530) se escogi6 la
onestacién en 242 casos que corresponde a un 45,7% y por el
‘internamiento en 43 casos que corresponde a un 8,1% @V,

Para la ejecucién de las medidas tutelares de internacién, se aplica un
glamento Especial Sobre el Tratamiento de Menores (No.12813-J del 24/
/1981), que tiene como finalidad la reincorporacién social de los menores a
avés de un tralamiento que comprende tres niveles: individual, grupal y
bmunal. Ademds, incluye servicios pedagégicos, capacitacién laboral y
ividades deportivas y culturales.

El Derecho Penal de menores en América Latina est4 plagado de todo

tipo de injusticias, Problemas sociales como son el Wﬂj

desempleo, son convertidos en problemas legales dé tipo penal. La
ologfa del “peligro social” y de las “medidas” son un atentado_a los
rechos del nifio y del joven. La clientela de Tos Tribunales Tutelares es una
oridad marginada y estigmatizada, atrapada en los conflictos sociales y
€conémicos de la sociedad. Contradictoriamente, todas las legislaciones de
fmenores (lambién de adultos) proponen lo que no puede cumplir, la
Teincorporacion social del menor. Con instituciones arquitecténicamente
anticuadas, enormes problemas financieros, €5caso personal para un buen
tratamiento resocializador (como por-ejemplo Trabajadores Sociales,
oci6logos, Psic6logos, Psiquidtras, Abogados, etc.) y sin apoyo a la familia,
1as posibilidades de éxito son muy pocas 2,
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4.3. Entre 14 y 21 aiios de edad

La situacion en la Repiiblica Federal de Alemania, se presenta desde
todo punto de vista muy diferente con relacion a América Latina y en
especial con Costa Rica. Para la determinacién de cudndo y como debe
aplicarse una sancién, no sdlo el criterio de la edad del autor tiene
importancia, sino que juega un importante rol los criterios de edad
emocional y el grado de madurez.

~ La raz6n de lo anterior se fundamenta, en que la fijacién de una
determinada edad es incierto y ese s6lo aspecto w_ommsmmllo
emocmnal_o “mental de_un individuo. El criterio de la edad debe participar
junto con otros estudios de la personalidad del autor, para saber si realmente
reconoce el cardcter de sus actos. Es decir se trata de comprobar no sélo la
edad cronolégica sino mental y emocional del menor. Esto es un presupuesto
fundamental para la determinacion de responsabilidad penal.

Fl Sistema Penal Alem#n ha establecido dos claras fronteras por
razén de la edad, entre 14 y 21 afios. Abajo de los catorce afios, para el
derecho penal, nos encontrarfamos ante una falta de capacidad para ser
culpado y sobre los veintiin afios, existe, mientras no se pruebe lo contrario,
una presuncién de capacidad y consecuentemente la posibilidad de ser
culpado. Quedando una zona de siete afios que el legislador alemén la ha
dividido en dos partes, con dos categorias diferentes de individuos.

La pauta nos da la Ley Penal Juvenil JGG de 1974) en la parte del
4mbito de aplicacién, pardgrafo 1, cuando establece la diferencia entre
jovenes/menares (Jugendlicher) quienes al momento del hecho tengan mas
de 14 pero no aiin 18 afios de edad, y los jévenes/adultos (Heranwachsender)
los que tengan 18 pero ain no los 21 afios de edad. Establecida estas dos
categorfas corresponde al Juez de e Menores decidir cuél tipo de sanci6n
aplica segiin considere al sujeto con responsabilidad o sin ella.

Tratandose de J6venes/Menores, la ley Penal Juvenil se aplica
siempre y se considera penalmente responsable si al momento de los hechos
tenfan suficiente desarrollo moral y mental para reconocer el carécter ilicito
del hecho. Si se comprueba que no tenfan esta capacidad, el caso se resuelve
tratando al sujeto como un inimputable. Como resulta obvio, no existe un
procedimiento para medir la madurez ni mucho menos “la suficiente
madurez”. El problema no es nuevo y las discusiones e interpretaciones son
muy variadas @2,

Si se considera al Joven/Menor responsable de un hecho antijuridico,
se le pueden imponer sanciones como consecuencias del hecho %, que son
de tres tipos: Medidas Formativas, (imposicién de instrucciones, asistencia
formativa, y formaci6n correctiva obligatoria), Medidas Disciplinarias
(amonestacién, obligaciones de reparaciones y arresto juvenil) y Pena
Juvenil (internamiento) (§ 5 JIGG).
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En cuanto a la duracién de las mcdidas las dc upo formalivo no
n durar mds de 2 afios, (§ 11 JGG), y el arresto juvenil no puede

‘exceder de cuatro semanas, (§ 16 JGG). La pena juvenil tiene una duracién
de seis meses a cinco afios, aunque para casos graves puede durar hasta 10
~ aiios (§ 18 JGG). Para esta dltima sancién procede el beneficio de la

gjecucion condicional, cuando la sancién no haya sido mayor a un afio,
(§ 21 JGG).
Aparte de estas consecuencias del delito, se puede imponer a un

~ Joven Menor encontrado responsable del hecho, Medidas de Mejoramiento y

Seguridad de las previstas en el Cédigo Penal y antes comentadas (§ 61

StG omo la internacién etwm en un
'esmblecumenlo de privacion, la vigilancia de conducta, y la privacién del

permso de conducir (§ 7 JGG).

La ejecucién de las medidas estacionarias (arresto juvenil o pena

juvenil), se lleva a cabo en Centros de detencién especializados y tienen
como finalidad la misma que para los adullos, el ser capacitado para llevar

una vida futura ajustada a la ley y con responsabilidad. Esa capacitacién se

“busca por medio del trabajo, orden, cultura y ocupaciones-sensatas en el

tiempo libre (§ 90 y ss JGG).

Cuando se trata de J6venes/Adultos, que han cometido un hecho
antijuridico, puede el Juez aplicar las sanciones previstas para los Jévenes/
Menores, s6lo cuando del estudio de la personalidad del autor y del medio
ambiente en que se desarrolla al tiempo del hecho cometido, no hubiere
sobrepasado una evaluacién moral o mental equivalente de un Joven Menor.
Asf como cuando se trate, segin el modo, circunstancias 0 méviles del
hecho, de un delito de Jévenes/Menores (§ 105 JGG).

A causa del hecho delictivo o por razones del desarrollo emocional,
puede aplicarse al Joven/Adulto, el derecho penal general, aunque en forma
atenuada y por el mismo Juez Juvenil (§ 106 y 108 JGG). En lugar de
prisién perpetua, debe declararse una pena privativa de libertad de diez a
quince afos. Tampoco se decreta la pérdida de su capacidad para
desempefiarse en cargos piiblicos y obtener derechos por medio de
elecciones publicas (§ 106 JGG).

S. LA POLITICA CRIMINAL
3.1. Limitacién Conceptual

Bajo el concepto Politica Criminal se cubre una gama de variados
contenidos, llena de diferentes interpretaciones, ideas y teorfas. Vamos a
limitarnos en esta seccién a los fines de la Polftica Criminal en materia de
Sanciones y concretarnos por su importancia a la pena privativa de libertad.
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De todos los diferentes métodos de control social que posee el Estado
modemno, el Derecho Penal es el iiltimo y mis severo medio coactivo del que

dispone para garantizar el orden juridico. De ahf que por medio del Derecho

Penal sé6lo deben prote gerse los bienes juridicos que no pueden ser
suficientemente tutelados por otros medios legales. Cuando sobrevienen
conductas que lesionan o ponen en peligro esos bienes, el Estado reacciona
imponiendo las penas que previamente ha establecido.

La funcién de la pena desde esta perspectiva es la de garantizar la
prevencién gencral. Es decir, la pena actia como la afirmacién del orden
juridico establecido, para satisfacer la necesidad de seguridad en la sociedad
©9, Dada las limitaciones y posibilidades del hombre, la pena no persigue la
realizacion de justicia como tal, pues es tarea que debe buscarse arse por Otros olros
medios y si se insiste en buscar la justicia por medio de Ia pena se fracasara
incluctablemente.

La retribuci6n ya no es el fin de la pena. La funcién del Juzgador hoy
consiste en elegir la clase y medida de sancién menos grave para el autor en
los limites de su culpabilidad (principio fundamental), y fomentar en lo
posible su insercién social, en vez de debilitarla o destruirla (principio
teleolégico).

La pena privativa de libertad efectivamente ejecutada es actualmente
“ultima ratio” de entre todos los medios de sanci6n n penal. Debe reservarse
béswamentc para autores de delitos violentos, sujetos peligrosos, delitos con
resultado particularmente grave y para los reincidentes contumaces, porque
tampoco ¢l Estado puede renunciar a castigar ®9. Para todos los demés casos,
se impone aphcar otras alternativas y la méds importante hoy en dia es la
multa, aunque se debe buscar otras sustitutos, como por ejemplo, el arresto
de fin de semana, el trabajo a favor de la comunidad, la libertad vigilada, o
cualquier otro ensayo menos gravoso 7,

(Cudles de estos postulados de Politica Criminal y bajo qué aspecto
han sido adoptados por las legislaciones en comentario?

5.2. Un Derecho de Culpabilidad

En la RF.A. fueron necesario trece afios de discusién para que se
aprobara la nueva parte general del C6digo Penal. Desde que se presentd al
Parlamento el llamado “Proyecto Alternativo” (1966) y la sintesis de ambos
proyectos que tuvo lugar entre 1966 y 1969, hasta que entr6 en vigencia el
primero de enero de 1975 ©9),

La nueva orientacién-del C6digo Penal-Aleman que guifa la Politica
Criminal en materia de sanciones son dos principales bésicos: Primero, el
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or uso posible de la pena privativa de liberta d y segundo, el principio de
abilidad comofiﬁ"damcnto de dcte:mmac i6n de la pena

_ El primer principio s expresa en la casi desapanmdn de las penas
ryativas de libertad de tiempo corto (menos de 6 meses) y Ia utilizacion de
tipo de pena como “ultima ratio”. S6lo se aplica por razones de
:Ilda_qp_p_\ incidir sobre el autor (prevencion especial) o parala
nsa del orden juridico (prevencion general), segin lo dispone el
afo 47 del SIGB “9,

El segund principio béswo la culpabilidad como

damento dC
mero del S(GB. Es entendldo de la siguiente manera: La pena s6lo puede
fundamentarse en la constatacién de que se pueda reprochar al autor la
iccién que h: ie ha realizado. La pena presupone la culpabilidad de tal forma que
ién actda sin ella no puede ser penado. Ademis, la pena no puede
brepasar la medida de la culpabilidad. Por consiguiente, no hay
nsabilidad material o objetiva, ni la pena puede exceder, por ninguna
On (seguridad piblica, peligrosidad social) los limites de la culpabilidad.
claro que el poder punitivo del Estado encuentra una frontera a través del
ncipio de culpabilidad, por otro lado, funciona como una garantia del
udadano ante cualquier abuso del poder estatal 7,

El pardgrafo en comentario dice literamente: “Ea culpabilidad del
wtor es ¢l fundamento de la determinacién de la pena, el Juez debera tener
cuenta también los efectos de la pena en la vida futura en sociedad del
Sujeto”. De lo anterior podemos concluir dos importantes ideas. La

Ipabilidad del autor debe compensarse mediante una pena adecuada al fin

de ase gurar la prevencion general y el fm de la pena es actuar también sobre |
sonalidad del autor, para evitar que delinca de nuevo (prevencion -
ial). Consecuentemente, cualquier pena incompatible con la clase y
do de culpabilidad vulnera la ley.

La pena no tiene un fin retributivo, por el contrario, se_busca por
dio de ella, la reincorporaci6n social del autor para que en el futuro pueda
ar una vida sin cometer delitos, es decir un fin resocializador @2,

-

'5.3. Un Derecho de Autor

]

_ En Costa Rica el panorama en cuanto a los fines de la Politica
5 minal en el campo sancionatorio no es tan claro como el explicado. Por
N lado la C.Pol. Art. 39, de forma expresa, segiin nuestra opini6n, establece
2 pnnr:lpio de culpabilidad para el derecho penal “?, Veamos, este principio
funciona como un limite del poder punitivo del Estado, por cuanto la pena
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debe descansar en una sentencia firme dictada por autoridad competente. La
culpabilidad es ¢l fundamento de Ia pena, de tal forma que quien actda sin
ella no puede ser penado y de ahf, que se requiera su necesaria demostracion,
y por iltimo, s6lo se puede penar la accién que se reprocha como delito o
falta. Por otro lado, no se encuentra en la Constitucion ninguna norma que
establezca fines 0 metas a las penas en general, ni en especial, a la pena
privativa de libertad.

El Cédigo Penal costarricense presenta una situacion diferente al de
la Constituci6n. NU se encuentra en forma expresa el principio de
culpabilidad, mientras que a la pena privativa de libertad se i
propdsito, esmmmmﬁsﬁ
condenado una accién rehabilitadora, (Art. S1 C.P.) @4,

Sin embargo, la culpabilidad ocupa un rol importante. ElI Cédigo
Pg!_al en el Art, 30 Wﬂslﬂ de la sancién, el haber
cometido el hecho con dolo, culpa o preterintencién “*. No se puede afirmar
que tenga la misma preponderante posicién que en el Cédigo Penal Alemén.
El Art. 30 recoge el concepto de culpabilidad de la accion, el cual la expresa
por medio del trinomio dolo, culpa o preterintencion, de acuerdo a la
clasificacién prevista en el C6digo Penal tipo América Latina “. En la
forma que est4 redactada la norma, no permite concluir que estemos frente a
un derecho de culpabilidad, hay una aproximacién pero no una declaracién y
si hacemos una interpretacién global del Cédigo, debemos afirmar que se
trata mis bien de un derecho de autor con un marcado énfasis en la pena
privativa de libertad 47,

La impresicion de nuestro Cédigo Penal sobre este importante
principio tiene explicaciones histéricas. Su antecedente mediato, el Cédigo
Penal de 1941, tampoco le dio a este principio un tratamiento relevante “®.
Al igual que su antecedente inmediato, el C6digo Penal Tipo para América
Latina (1962) “), con una clara orientacién defensiva de la sociedad, en
donde predominaba el principio del autor, el tratamiento y la accion
preventiva, en lugar del principio de culpabilidad como eje central del limite
de la accién punitiva y la medida de la pena.

El actual Cédigo Penal adolece de debilidades conceptuales en cuanto
al principio de culpabilidad, convirtiéndose en un eventual peligro para los
derechos_del ciudadano, por TUanto, a simple vista pareciera que la
culpabilidad no funciona como limite del poder punitivo del Estado, sino
mds bien, son los criterios de peligrosidad y las caracterfsticas del autor. De
ahf, que resulte my muy importante una correcta interpretacién del art. 39 de la
C.Pol. que funcionarfa como un verdadero freno para cualquwr sancién que
exceda a la culpabilidad del autor.
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En consccuencia, tal y como estd previsto en la legislacion
jcense, los criterios de peligrosidad social, presente o futura,
idad publica, prevencion general, no podrian servir de_fundamento
Ja imposicién de una pena privativa de libertad, sea prision 0 una
ida de seguridad, por_cuanio vulnerarfa el principio_constitucional de
abilidad (50_]'.
El criterio de peligrosidad y el de prevencién general no deben ceder
e culpabilidad. Si bien es cierto el Juez a la hora de decidir la pena tiene
ilerio gradual, por cuanto la conducta no se puede medir en forma
cta en proporcién con la pena, su poder encuentra un limite que no pue-
exceder 1a culpabilidad y que debe orientarse segin la pena menos
vosa y que posibilite la inserci6n social del condenado. Aqui entramos al
del arbitrio judicial, que se mueve siempre entre la libertad y la
culacién legal del Juez para la determinacién de la pena, que
almente los tipos penales indican expresamente alternativas o
juntas (penas privativas de libertad y/o multa). Ahondar en este tema serd
para un trabajo posterior Y.
En cuanto al carfcter teleoldgico de la pena privativa de libertad, cl
islador costarricense lo ha establecido expresamente en el Art. 51 del
digo Penal. ;Por qué medios se ha de posibilitar la insercién social del
\denado? Segiin el legislador, a través de una accién rehabilitadora ©2.
Siguiendo los lineamientos del Movimiento Internacional de Defensa
. el actual C6digo Penal, establece como meta de la pena privativa de
ertad, un fin rehabilitador ¥, Nuestro legislador s¢ inclind por la
izacion de este término, o el de “adaptacién social”, y “reincorporacion
al” 4. Sin embargo, la doctrina denomina mayoritariamente
jalizacién” a la meta de la pena privativa de libertad ©%. Estos
minos lienen un claro origen sociolégico que la ciencia penitenciaria ha
rporado ©9,

Con el concepto resocializacién se ha querido dar respuesta a los
de la pena ya no s6lo desde un aspecto puramente juridico penal, sino a
ivos mas amplios y abstractos si se quiere, pero sobre todo, un concepto
> denote una orientacién neutral y objetiva ©7.

Conceptos como resocializacién, reeducacién o reincorporacién
han permitido en el pasado y en el presente un elenco que parcciera
gotable de ideas, interpretaciones y orientaciones. Con tan variables
Menidos que permiten estos conceptos, las reacciones no se han hecho
erar 9, Diferentes posiciones desde las que consideran este objetivo
0 una ilimitada posibilidad de intervencién del Estado en la vida privada
‘ciudadano, hasta las que consideran que el Estado no debe intervenir en

e tipo de decisiones y reconocen un “derecho a no ser resocializado” ©7.

81




Otras posiciones intermedias adoptadas por la mayoria, consideran |
“resocializacién” como un proceso que el Estado debe presentar a]
delincuente, como una oferta u opcién que s6lo este puede rechazar (
admitir ),

Todo este elenco de diferentes interpretaciones han favorecido que
los 6rganos encargados de poner en préctica la meta de la resocializacién ng
sepan con exactitud el verdadero contenido y cudles son los limites de este
Proceso.

Lo cierto es que actualmente, tanto en el C.P. como en el SIGB hay |
una tendencia humanizadora como fin de la Politica Criminal en el campo |
sancionatorio. Pero este objetivo sélo se puede apreciar con plenitud en la
praxis, es decir en la etapa de ejecuci6n de las penas.

6. LA EJECUCION DE LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD
6.1. Un Sistema Unitario

El Sistema Sancionatorio Aleman se caracteriza por su_dualidad
(penas y medidas-de-seguridad) aunque en la fase de la ejecucion tienen un
fundamento legal unitario. Esta situacién se consolidé desde la entrada en
vigor de la Ley de Ejecuci6n Penal, (StVollzG) desde el primero de enero de
1977, cuyo principal antecedente, entre otros ©, fue la promulgacién de la

parte General del Cédigo Penal.

La Ley de cjecucion tiene aplicacién en el 4mbito de la pena privativa
de libertad y de las medidas de seguridad tipo intcrnativas. Regula en un _
s6lo cuerpo fegiskativo el estado restrictivo de la libertad personal, sea en el
4mbito de un Establecimiento Carcelario o en el de un Hospital Psiquidtrico
o Establecimiento de Privaci6n. El internamiento proviene en ambos casos
de una sentencia condenatoria definitiva 2, la primera a pena privativa de
libertad y la segunda a sujecién de una medida de correccién y seguridad
detentiva.

Esta ley constituye la fuente principal del Derecho Penitenciario
aleman, integra junto al Derecho Penal Material y el Derecho Procesal
Penal, los tres pilares sobre los que descansa el Sistema de Justicia Penal,
dandole autonomifa a la ejecucién de las penas y resaltando el caricter
jurisdiccional de la ejecucién ©¥),

La StVollzG tiene rango nacional y la organizacién de la ejecucién
depende de cada Estado (Lander), dentro de la estructura federativa de la
R.F.A. ® Fue una idea bésica con la promulgacién de esta ley, unificar las
pricticas de la ejecucion, especialmente en el desarrollo de nuevos
programas y experiencias de tratamiento %,
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Como fin de la ejecucién la ley resalta la resocializacién, (§ 2
QVollzG) 9. Aunqué expresamente no se menciona este (érmino en
-~ pinguna parte de la ley, sino més bien, “capacitar al recluso para que pueda
Jlevar una vida futura en responsabilidad sin delito”, mayoritariamente la

' doctrina denomina resocializacién a la meta de la pena privativa de libertad.

No se trata simplemente de una insercién social del condenado, sino la
i,bsibilidad de buscar que el interno pueda ser capaz de llevar una vida,

~ ponesta, recta y itil, sin delinquir. Tarea sumamente compleja, que
:g_;;bviamcmc rebasa los limites del Derecho, por lo que se requiere un gran

)

apoyo no sélo de los servicios sociales ordinarios del Estado, sino de toda la
colectividad.
La StVollzG tiene una estructura organizativa de cinco secciones:

) a) La ejecucién de la pena privativa de libertad,

b) los derechos y obligaciones de los reclusos,
I_ ¢) laejecucion de las medidas de mejoramiento y seguridad,
J d) los tipos y organizacion de las instituciones de ejecucitn y
e) las disposiciones finales 7,

En total son 201 pardgrafos, que corresponden a articulos segin el
iDerecho costarricense.

La ejecucion de la pena privativa. de libertad se caracteriza hoy en dia
" en la R.F.A. por la individualizaci tamiento. La primera funcion se
ogra por medio de*€studios investigativos sobre la personalidad del
delincuente y las condiciones de vida del recluso. La investigacion abarca
las circunstancias cuyo conocimiento sea necesario tanto para el tratamiento
en ejecuci6n, como para la inserci6n social después de su puesta en libertad
(§ 6 StVollzG). Con base en este estudio se traza la segunda funcién, el
tratamiento, por medio de un Plan de Ejecucién, todo lo cual se debe discutir
con el recluso. B e S e

ste Plan de Ejecucién debe contener por lo menos las siguientes
medidas;

1) ;En cudl régimen de internamiento se ubica al recluso (ejecucién
cerrada, abierta, terapéutica)?

2) Asignacion de seccién y de tratamiento.

3) Las medidas de formacién profesional o de oficio.

4) Participacion en actos formativos.

5) Medios especiales de asistencia o de tratamiento.

6) Medidas atenuantes de la ejecucion.

7) Medidas necesarias para preparar la puesta en libertad.
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Asf como lo referente a la evaluacién del tratamiento, nuevos estudios
de la personalidad del recluso y los plazos para cada etapa del plan (§ 7
StVollzG).

Como una modalidad de ejecucién esta ley prevee el tratamiento
terapéutico y la internacién del recluso en un Establecimiento de Terapia
Social. Esta medida se aplica cuando por las condiciones personales del
autor (peligrosidad) o por sus antecedentes (reincidentes) se considera que
este tipo de tratamiento influird en su resocializacién ©®.

La ley de ejecucién no define los medios terapéuticos, por lo que se
han cnnslderado dentro de este concepto “”, como medios terapéuticos, tanto
los que se conocen ‘en sentido estricto, (terapia ps:co-analima del lenguajc

salidas durantc a ejecumén (penmsos para salir sin vigilancia, salidas a
trabajar sin vigilancia, permiso de vacaciones, trabajo o de formacién). El
tratamiento social-terapéutico en los establecimientos existentes en la R F.A.
9 no significa aiin con m4s de 10 afios de experiencia, el tinico método fijo
de tratamiento, ni mucho menos un optimismo exagerado, se trata de una
posibilidad, una opcién que tampoco se ha querido desechar 7V,

Uno de los aspectos interesantes de mencionar en la ejecucién penal
alemana, es la ejecucién abierta y la apertura en general de la ejecucion, a
través de permisos Mmm
La ley de ejecucién ha fijado en forma pragmatica la primacfa de la
ejecucion abierta sobre la cerrada y ha definido legalmente los
Establecimientos abiertos como “sin o con escasas medidas precautorias
frente a las fugas” (§ 141). Mds que una concepcién estructural
arquitecténica, que desde luego se distingue por esto, la ejecucion abierta se
diferencia de la cerrada, por una mayor posibilidad de permisos de salida y
de mayor duracién 72,

Para que un recluso sea ubicado en ejecucion abierta, se necesita,
ademis de su consentimiento, que no haya temor que vaya a sustrae; sustraerse de la
e]E:CIIC}_{_S_‘I}_ de la-pena privativa de l;bertad 0 a aprovecharse _de las
posibilidades gue se le proporcionan para delinquir (§ 10 StVollzG). Se han
previsto sanciones disciplinarias para 10§ posibles abusos en la salida, como
por ejemplo por falta de regreso, retrasos, abuso de alcohol durante los
permisos y similares,

La ejecucion abierta en la R.F.A. estd muy valorizada, no s6lo por
razones de cosles, la cual es menos cara, sino también porque el potencial de
conflictos tradicionales (suicidios, intento de suicidio, rechazo a la
alimentaci6n, rebeliones, motines, etc.) han disminuido considerablemente
en la ejecucién abierta. Aunque es problemdtico la comparacién de los
diferentes métodos de ejecucion y cémo estos influyen en la disminuci6n de
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incidencia y favorecen la resocializacién, por lo menos, no se ha
probado empiricamente mayores efectos negativos de la ejecucion
a, como un aumento de la reincidencia o un mayor riesgo para la
ymunidad 7,
La ley de ejecucién regula detalladamente todo lo referente a los
rmisos (§ 11, 13, 15, 16, 35). La vida en los establecimientos, alojamiento,
mentacion, uso del tiempo, (§ 17-22). La comunicacién con el mundo
terior, visitas, permisos y salidas, correspondencia, paquetes, etc. (§ 23-
Las posibilidades de trabajo, formacién y perfeccionamiento (§ 37-52).
précticas religiosas (§ 53-55). La atencién sanitaria y social, al ingreso
. prision, durante la ejecucién y en la puesta en libertad (§ 56-75).
eptos especiales para la ejecucién de penas a mujeres (§ 76-80). Las
reglas de seguridad y orden (§ 81-93). El empleo de medios coactivos, la
2rza fisica o medios auxiliares (§ 94-101). Las medidas disciplinarias (§
2-107). Las disposiciones en materia de recursos legales, quejas,
mpetencias, procedimientos, plazos, etc. (§ 108-121). La ejecucién en
tuciones Sociales Terapéuticas (§ 123-126). Normas especiales para la
cién de las medidas de correccion y seguridad (§ 129-138). Los
anos de Justicia encargados de la ejecucién, tipos y organizacion,
eceién, controles, comités, etc. (§ 139-166) y las disposiciones finales,
regulan los arrestos por razones de Orden o Disciplina (§ 167-178).
La situacion de la poblacién penal podemos resumirla de la siguiente
ma. Para el 30 de noviembre de 1985, habfa en la R.F.A. un total de
.460 reclusos (100%), los cuales 12.453 estaban en prision preventiva
2%), cumpliendo pena privativa de libertad eran la mayoria, 36.984
6%). Menores cumpliendo pena juvenil eran 5.507 (10%). En
ernamiento de seguridad habia 218 (0,4%) y el resto, 1.298 (2%) fueron
icados en el marco de cualquier otra limitacién de libertad 79,
Para la ubicacién de esta poblacién se cuenta en todo el territorio
al con 169 Instituciones Carcelarias, de las cuales 22 son abiertas
0%), las cuales tienen una capacidad en plazas de 62.926 (100%), de las
ales 9.896 son plazas para ejecucién abienta, (15.7%) 7.

Un Sistema Pluritario de Normas

Una importante peculiaridad del Sistema Sancionatorio costarricense
istingue en la etapa de I . Como hemos observado la pena
ativa de libertad tiene una gran relevancia en la administracién de
ia penal, sin embargo en cuanto se refiere a su ejecucién es uno de los
pos mds descuidados del legislador. Mientras en la R.F.A., la ejecucién

85



como ya vimos descansa en una Ley, en Costa Rica todavia no ha alcanzado
esteé rango legislatuvo. Aunqué el C.P. Art. 5T menciona que Ia pena de
prision y las medidas de segun'dad se cumplirdn en los lugares y en la forma
“que una ley especial determine”, adn esa lere
ejecucion penal, no se materializa.

" Analizando la exposicién” de motivos del C.P. acwal, ahf se dice
textualmente: “La pena privativa de libertad o las medidas de seguridad se
cumplirdn en los lugares y en la forma que una ley especial determine, esa
ley que tendrd un objetivo netamente rehabilitador, se denominard de
ejecucion de la pena y serd remitida oportunamente para conocimiento de la
Asamblea Legislativa...” Han pasado 17 afios y no se ha aprobado esta
importante ley, ni nos consta que se haya enviado Proyecto alguno a la
Asamblea Legislativa.

Lo més inconveniente es que durante todo este tiempo, la ejecucion
de penas o el Derecho de Ejecucién Penal no haya sido un tema de
actualidad en C.R. Si revisamos los estudios especializados relacionados con
la materia 77, descubrimos que ha sido muy poco tratado y que las
investigaciones empiricas casi no existen ®, El importante paso dado por la
legislacién costarricense con la promulgacién del nuevo Cédigo Penal
(1970) y el Coédigo de Procedimientos Penales (1973), estd incompleto.

Una Ley de Ejecucioén Penal como un cuerpo legislativo unitario que
regule todas las vicisitudes de la fase ejecutoria, es uno de los pilares en los
que descansa el Sistema de Justicia Penal ., Debe ser un elemento
integrador del blogue de legalidad que todo Estado que aspire a ser un
verdadero Estado de Derecho deberia contener, en donde claramente se
regule las relaciones juridicas entre condenado y administracion, desde el
ingreso, permanecia y puesto en libertad del sentenciado. Lo contrario, seria
dejar abierto una peligrosa fuga del principio de legalidad, lo cual se puede
convertir en todo tipo de abusos, arbitrariedades e injusticias contrarias a la
dignidad humana.

En lugar dt, una Ley de Ejecucién Penal, en la la fase
ejecutoria por varias disposiciones legales de diferente rango, lo que obliga

hacer unaﬁél’?vm"m una idea de cOmo

funciona el sistema en el pais. Una pluralidad de normas que regulan la-

materia, es los que podrf; amos llamar-fuentes del Derecho Penitenciario y
que a continuacién procedemos a comentar,

6.3. Maroo Legislativo
La ejccwmm se_encuentra regulada

por disposiciones legales diversas y dispersas, sin que se cuente con ur

cuerpo legal arménico. Un panorama legal completo de la ejecucién deberia
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uir tanto las sanciones estacionarias como las ambulatorias, aplicadas a

plios y menores. Tal pretension rebasarfa los lfmites de este trabajo, por lo

g vamos a presentar s6lo la pena privativa de libertad efectivamente
ializada.

La Constitucién Politica no hace menci6n expresa a la forma y modo

le la ejecucion de la pena privativa de libertad. Con excepcidn del Art. 40,

g s un enunciado muy general y que prohibe los tratamientos crueles o

gradantes, asf como las penas perpetuas. NO se_encuentran en la
fIStitn mﬁﬁﬁa_d de las penas en general y en particular pena
vativa de libertad, mnum_cglimmw ala
steaci6n =%, Estas caracteristicas han influido en el poco desarrollo de
incipios legales relacionados con la ejecucién penal.
Normas de rango legal, principalmente se encuentran en el. C.P.P.
504-512), en el cual intervienen dos importantes figuras, el Tribunal
tenc:adou el Juez de Ejecucién “Penal. Deniro del ambito
ministrativo, la Ley Org4nica del Mimisterio de Justicia, (No. 6739 del 20/
982) y de la Direccién General de Adaptacién Social (No. 4752 del 30/4/
1971), organismos responsables de la ejecucién material de la pena privativa
libertad y de la politica criminolégica y penolégica nacional.
Disposiciones reglamentarias se encuentran, en el Reglamento del
niro de Adaptacion Social La Reforma (No. 6738-G, del 31/12/1976) y
Consejo Superior de Defensa Social (No. 5 del 31/1/1962), vigente en

te, que normalizan los aspectos relacionados con el régimen
tenciario, custodia y u*ata.miento de los reclusos.

1508 (1955), que como en muchos pafses también en C.R. han influido
la humanizacién de la ejecucién penal. Aunque no tiene ningin carcter
culante. Al igual la Convencién Americana de Derechos Humanos
69), en especial el articulo 5, que garantiza el Derecho a la Integridad
sonal y establece como fin de la pena privativa de libertad la
placién social de los condenados.

6.3.1. La Fase Judicial
. Las principales disposiciones que regulan la ejecucién de la pena
Ivativa de libertad en ¢sa fase, se encuentran en el C.P.P. ®. ET Codigo
cesal Penal no diferencia entre la ejecucién de la de la pena
Vamos a exponer laejecucién-de esta-gitima, es decir, el cumplimiento

ial de una sentencia condenatoria a pena privativa de libertad definitiva
posibilidad de ningiin beneficio 2,
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En principio, la intervencién del Tribunal Sentenciador termina con |y
practica del computo de la peﬁh,'éﬁ‘de‘éh?ﬁjﬁ‘nm de sy
vencimiento o el tiempo de duracion. Si el condenado no estuviera preso, se
ordena su captura, detencién y remisién al Centro de internamiento que
ordene el Tribunal. En caso que esté preso, se pone a la orden de Iy
Direccién General de Adaptaciéon Social, organismo administrativo
dependiente del Ministerio de Justicia. Desde ese momento el condenadg
sale de la esfera judicial y entra al 4mbito administrativo y su situacion se
regula a parlic de ese acto-de acuerdo con-las normas_del Tégimen
penitenciario.

Sin embargo, lo explicado anteriormente en la préctica no funciona
tan simple. La intervencién judicial en la ejecucién de la pena privaii\:'a de
libertad se extiendg hasta el &mbito adminisirativo, sobre todo por medio de
la figura del Juez de Ejecucion Penal.

La idea fundamental para la creacién de esta figura, es que el Juez de

Ejecuci6n Penal, éste control@@gue_lg;_pcm&mmﬂaﬁ,e\‘wﬂ la
pena privativa de libertad, y se ejecuten de acuerdo con las normas de la

Constitucién, las leyes respectivas y los regl itenciarios. Es un
intento-de¢ no dejar solo en la esfera administrativa la ejecucion de la pena
privativa de libertad, sino tener cierto control jurisdiccional sobre esta
delicada actividad..

~ Se pens6 qu io serfa un medio entre el condenado, el
Poder Judicial y la autoridad administrativa que tiene a su cargo los Centros
Penales. Ademds, de una posibilidad para que_lgs_{c;caLWjarse
cuando sean sometidos a tratamientos inhumanos, degradantes € injustos,
que no estén de acuerdo con las leyes y reglamentos 9.

Aparte de las funciones de vigilancia o de control, el C.P.P. encarga
al Juez de Ejecucién otras funciones relacionadas con las medidas de
seguridad, las cuales puede mantener, sustituir o dar por terminadas. La
libertad condicional puede concederla o revocarla, al igual determinar las
modalidades del {ratamiento penitenciario y dirigir los servicios de libertad
vigilada. A simple vista pareciera que el Juez de Ejecucion tiene amplias
facultades, pero la realidad es otra. Desde un punto de vista teérico, 12
préctica no debe ser diferente, las funciones del Juez de Ejecucién Penal
estdn muy reducidas ®9. La idea es buena, pero eso no basta para und
correcta aplicacién y eficientes resultados.

Quicn en realidad y en forma definitiva resuelve, son las tribunales
que impusieron la pena, es decir el Tribunal Sentenciador. Al igual tiene est¢
Tribunal la facultad de resolver todas las cuestiones que se susciten duran(c
la ejecucién (Art. 500 C.P.P.). Las otras funciones relacionadas con 1a
determinacién del tratamiento y la direccién de los servicios de libertad
vigilada, por la naturaleza misma de las actividades, las realiza la Direccion
General de Adaplacién Social.
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La determinacién-de-las-modalidades-de tratamiento es materia.que
e decidir la administracién del centro con el recluso. Mientras que la
inaci bjelivos_de las penas es una funcién de rango
erior, constitucional y legal, los diferentes tratamientos o posibilidades
el sistema penitenciario ofrezca al condenado, s6lo pueden ser
dados por el reo, como sujeto de la relacién juridica penal y la
ministracién. Lo contrario, dejar que decida el Juez de Ejecucién o
quier otro, es equiparar al reo con un “objeto de tratamiento” y no como
sujeto, una persona, como debe ser.

Si algdn abuso se comete por parte de la administracién contra el
cluso, éste debe tener los mecanismos procesales simples de accionar para
r valer sus derechos. Desde luego, esas dos normas (Art. 518 y 519
.P.P.) son completamente insuficientes para afrontar todas las
nstancias de la ejecucion de la pena privativa de libertad.

: La otra funcién encomendada al Juez de Ejecucién de Penas de
“dirigir” los servicios de libertad vigilada y la Oficina de Prueba, nunca los
a rcalizado. Estas funciones las realiza el Instituto Nacional de
iminologia, organismo dependiente del Ministerio de Justicia, con la
gacién desde 1980 del “Programa de Prueba y Libertad Vigilada”, que no
de tener mucho alcance juridico, por ser una simple disposicién
‘administrativa, no tiene rango ni siquiera de decreto ®9.

La creacion de la figura del Juez de Ejecucién Penal fue una buena
idea, pero nunca se le ha apoyado con los recursos necesarios para que
da cumplir sus funciones. Actualmente, como esti previsto, no beneficia
situacién juridica en la ejecucién penal, aunque se le aumenten sus
' icultades. La administracién pricticamente se encuentra sola en la

— 3 =
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cién material de la pena privativa de libertad. La idea de garantizar la
idad en la cjecucion de las penas, debe ser mantenida y apoyada, pero
otros medios, més funcionales, pricticos y simples, orientados en una
cién efectiva y humanista. Todo lo cual deberfa ser discutido en la

oracién de un proyecto legislativo para una Ley de Ejecucién Penal.

16.3.2. La Fase Administrativa

I

9 La pena privativa de libertad en C.R. se ejecuta en Centros més o
‘Menos especializados, bajo la responsabilidad directa del Ministerio de
icia, que realiza esta Tunci6n por medio de la Direccién General de
ptacion Sociat. Entre importantes funciones que tiene esta Gltima

tucién, se*destaca la ejecucién del trinomio, encierro, custodia y

micnto, de todas Ias medidas privati i los
unales de Juslict pais.
\"——'—-————“_——-.‘____
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Después de una larga evolucién penitenciaria, caracterizada por
prisiones arquitectonicamente anticuadas, insalubres, y andrquicas, sin
personal calificado para una racional ejecucién, impera en todo el pais desde
el afio 1976, el llamado Sistema Progresivo Penitenciario. Este Sistema se
caracteriza por la individualizaci6n y progresividad ®”. La individualizaci6n
est4 definida por la existencia de perfodos de diagnéstico, tratamiento y
evolucién para cada interno. La progresividad se caracteriza por la existencia
de distintos regimenes a los que el interno puede ir teéricamente
ascendiendo, con incremento de las responsabilidades y libertades
ambulatorias.

Como fin de la ejecuci6n de la pena privativa de libertad, se resalta la
rehabilitacién social del interno, que se pretende lograr por medio de un
tratamiento, que lo prepare para la vida fuera de los Centros de Adaptacitn
Social, sin perjuicio de la seguridad piblica.

La estuctura msutucmnal penitenciaria de C.R. se caracteriza por su
horizontali _dos tipos de Centros detentivos
que han alcanzado cierta especializacion, estos son: Las Unidades de

Admisidon, que tienen recluidos por lo general reos que no han sido
PO

sentenciados y las Unidades de Tratamiento, en las cuales la mayoria estd

cumpliendo una pena privativa de libertad, Dentro de estos dos tipos de
Centros se cubren todas [as inslituciones que se encuentran bajo control del
Ministerio de Justicia .

Cinco son los diferentes regimenes que se aplican en los Centros
detentivos, a saber:

1) Mixima Seguridad que tiene tres etapas (Cerrada, Semi-abierta y
Abierta).

2) Mediana Seguridad con dos etapas (Cerrada y Abierta).

3) Minima Seguridad sin etapas.

4) Confianza que tiene tres etapas (Limitada, Amplia y Total).

5) Contraventores sin etapas.

Se trata de un Sistema caracterizado por etapas, o periodos, en donde
los estimulos (progresividad) y los castigos (regresividad) juegan un rol
determinante y resueltos principalmente por la variable comportamiento. Los
primeros son favorecidos por la ubicacién en mejores etapas, con menor
vigilancia, mayor espacio, més tiempo libre, hasta alcanzar un régimen de
confianza total. Mientras que los segundos son ubicados en fases del todo
cerradas, con mds restricciones, menos espacio y mayor disciplina.

La progresividad del sistema penitenciario es tedrica, la pena
privativa de libertad se cjecuta principalmente en Centros Cerrados. Los

—
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menes de Mdxima, Mediana y Minima Seguridad son de ejecucién
errada ¢-€s-aonde wehcuéﬁﬁnmﬁﬁlos WETHDS“SBEU“
(iltimo censor de Poblacién Penal del Ministerio de Justicia (1986), el
1% que equivale a 3.211 internos estaban recluidos en ejecucién cerrada.
entras que los reos que se encuentran en la etapa de Confianza, disfrutan
permisos para salir de los Centros y se hayan en una ejecucién Semi-
erta, los cuales eran no més de un 9%, que corresponde a 314 internos ©9,
Para la evolucion del interno en las diferentes etapas de tratamiento,

actor disciplina es fundamental. Todas las etapas est4n reguladas por las
iables, disciplina, aseo e higiene, educacién, trabajo, convivencia y
iones con el mundo exterior. Cualquier falta a las reglas que regulan
variables tienen como consecuencia, entre otras, la regresién, que
ser total, dentro de la evolucién del Sistema,
La individualizacién se logra por medio de un diagnéstico que
onsiste en un estudio de la personalidad del recluso, que debe contener
spectos médicos, psicolégicos, sociales, pedagdgicos, ocupacionales y
dicos. Con base en este diagnéstico se deciden las pautas del tratamiento
ubicacion del recluso.
Aunque expresamente no hay disposicién legal que regule los
ectos relacionados con el tratamiento, podemos entender por estos, las
iferentes oportunidades y medios que el Sistema ofrece al recluso para
rocurar su rehabilitacién social. Asi tenemos, la educacién que puede ser

iada, (vocacional y formal). El trabajo, que tiene caricter esencial en el
iento, es obligatorio y remunerado para todos los internos sin
epcion y cumple una importante funcién para redimir la pena. Las
iones con el mundo exterior, que se materializa b4sicamente por medio
' las visitas (amigos, familiares, c6nyuge) y comunicacién (correo y
fono) 9.

En cuanto a la situacién pragmatica, en todo el pais actualmente se
lenta con las siguientes Instituciones en Régimen de Ejecuci6én Cerrada: 10
hidades de Admisién "y 7 Unidades de Tratamiento ©?, Para el Régimen
i€ Ejecuci6n Semi-Abierto, existen 3 Unidades de Confianza ©® y 7 Centros
opecuarios Y. Todas las anteriores instituciones para adultos, mientras
a menores infractores, existen sélo dos instituciones.
Aunque es considerable el nimero de Centros Semi-abiertos, su
apacidad es muy inferior en comparacién con los Centros Cerrados. En
86 habia un total de poblaci6n penal adulta de 3.531 (100%), de los cuales
.304 (36.9%) se encontraban en Unidades de Admisién y 1.745 (49.4%) en
nidades de Tratamiento. S6lo 336 internos (9,3%) se hallaban en Unidades
Confianza y en Centros Agropecuarios. El resto fue ubicado en las
Hlamadas Cérceles de las Cabeceras de Cantén @),
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Los reclusos sentenciados siguen siendo mds que los indiciados o en
prisién provisional. El panorama completo para el afio 1986, de la
distribucion de internos adultos segiin su condicién jurfdica, la podemos
resumir por medio del presente cuadro 9.,

Condicién Juridica absolutos relativos
Total 3:.531 100%
Sentenciados 1.715 50%
Indiciados 1.331 39%
Medida de Seguridad 52 2%
Contraventores 116 3%
Otros 317 6%

En cuanto a la duracién de las sentencias condenatorias, del total de
condenados para el afio 1986 (1715), se encontraban sentenciados a menos
de 6 meses 19 personas (1.1%), de 6 a 12 meses 56 internos (3.2%), de 13 a
24 meses 115 reclusos (6.7%), de 25 a 36 meses habfa 140 (8.1%), de 37 a
60 meses 416 rcos (24.2%). La mayoria de recluidos 610 (35.5%) fueron
condenados a una pena entre 61 a 120 meses. Mientras que 171 internos
(10.0%) deben cumplir una pena de entre 121 a 180 meses y s6lo 179
(10.4%) deben permanecer m4s de 181 meses ©7.

7. COMENTARIO FINAL

Los sistemas de sanciones penales de Alemania Federal y Costa Rica
deben ser considerados bajo la perspectiva del desarrollo internacional, en
general del Derecho Penal y particularmente de la pena y de la prevencién
del delito. Sin dejar de tomar en cuenta el concepto actual del Estado, como
un Estado sometido al derecho, porque el tema de las sanciones penales esté
fuertemente entrelazado con la naturaleza del Estado actual.

La tendencia internacional, actualmente caracteriza al Derecho Penal
por el respeto cada vez mayor de la libertad individual, la limitacién
sucesiva del principio de autoridad y el reconocimiento de la dignidad
humana. Lo cual se manifiesta tanto en su aspecto material, formal y en la
fase ejecutiva. Ademds, es propio del Derecho Penal moderno la
descriminalizaci6n o despenalizacién del mayor nimero de conductas y s6lo
dejar cubiertas bajo la proteccién penal el minimo posible, segiin el principio
de “ultima ratio”.
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Sin duda Alemania Federal ha alcanzado una preponderancia de la
na de multa sobre la pena privativa de libertad, ésto no sélo se advierte en
campo legislativo sino también practico. La pena de multa es la mas
izada por los tribunales de justicia y en la mayoria de los casos es
elada. Por lo que se ha reducido drasticamente el uso de la prisién. Sin
e empiricamente se haya comprobado un aumento de la reincidencia,
ue realmente tampoco una disminucion.

Este positivo dato se ve ensombrecido, segiin nuestra opinién, con la
perpetua de prision que todavia existe en Alemania, aunque su uso sea
uy reducido. Este tipo de pena es inhumana y responde s6lo a fines de
encién gencral, aislando por completo al delincuente, como al
ndenado a pena de muerte. Se omite cumplir el fin de la prevencién
necial, desocupdndose del delincuente individualmente e imposibilitado su
erior reforma. Este dltimo principio también estd reconocido por el
o Penal Alemdn por lo que no se debe sacrificar en aras sélo de la
encién general.

En Costa Rica aunque la multa ocupa un lugar destacado en las
ntencias penales de los tribunales de justicia, hoy en dia la pena que mds
aplica es la prisién. Esto obedece principalmente a razones legislativas.
as posibilidades que tiene el Juez siempre son mayores, para decidir por
pena privativa de libertad que por cualquier otro sustituto. En nuestro
deben buscarse subrogatios de la prision, més econémicos y quizds mas
ectivos, que ya se estdn practicando en muchos paises, tales como el
‘trabajo en favor de la comunidad, el arresto de fin de semana, la suspensi6n
2 derechos, o innovar algunos otros ensayos menos gravosos, como podrian
ser, la advertencia con aplazamiento de la sentencia, la condena sin
ntencia, indemnizacién de las victimas, etc. Especialmente para los casos
‘que corresponderia una pena privativa de libertad de corta y media duracién.
“Al igual deben ampliarse los requisitos para el otorgamiento de la condena
de ejecucién condicional y de la libertad condicional, de tal forma que la
prisién se convierta en iltima alternativa del sistema.
: Criticable en ambos sistemas es la distincién tedrica entre penas y
‘medidas de seguridad. En la préctica, sobre todo las medidas internativas no
M otra cosa que una pena de prisién. Un pronéstico futuro desfavorable de
nducta, asi como la peligrosidad, son criterios demasiado inciertos para
icar 0 mantener a una persona privada de su libertad. Sobre ese tipo de
edidas, mientras se mantengan, deben ejercerse fuertes y distintos
“Controles, no s6lo judiciales, sino de los particulares o parlamentarios por
€jemplo, para garantizar el respeto de la dignidad humana. Resulta més
cable el sistema alem4n que permite el uso de estas medidas, ain para
0s llamados menores adultos.
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No podemos dejarse pasar inadvertido un aspecto del sistema
correccional costarricense que nos parece negativo, el criterio Gnico de la
edad cronol6gica (17 aflos) para definir la responsabilidad penal. Debe
tomarse en cuenta otros aspectos socio-culturales, psiquidtricos y sobre todo
plantear la responsabilidad desde la perspectiva moderna de la psicologia
evolutiva, que ha dejado ya de plantearse la infancia para hablar de la
evolucién desde el nacimiento hasta la muerte. Ademds, el legislador
costarricense ha descuidado un grupo que sin ser “menores” tampoco son
“adultos”, que se ubican normalmente entre los 17 y 21 aiios de edad, los
cuales requieren un tratamiento diferente, no sélo del Derecho Penal
material, sino también en la etapa de la ejecuci6n de las sanciones. En este
iltimo aspecto quizds sea mds viable y urgente introducir reformas en
nuestro sistema correccional.

La pena de prisién tanto en Alemania Federal como en Costa Rica
estdn fundadas actualmente en la rehabilitacién y resocializacién de los
reclusos. Fines que deben guiar al Juez a la hora de determinar la magnitud
de la sancién, asi como a las autoridades administrativas encargadas de la
custodia y ejecucion de la pena de prisién. El pesimismo norteamericano
actual, reflejado en el movimiento radical de la “no intervencién”
(Nonintervention-movement) y el sentimiento general negativo de “nada
sirve” (nothing works), en la ejecucién penal, todavia no ha afectado el
idealismo filos6fico alemdn, en el campo de las sanciones penales. Se
efectia sin un exagerado optimismo, todas las medidas posibles
concernientes a la educacién, formacién y rehabilitacién de los delincuentes,
no s6lo como una responsabilidad del Estado, sino como una tarea en la que
debe participar toda la sociedad.

En Costa Rica la ¢jecucion de 1a pena de prisién, a nuestra manera de
ver la situacién actual, presenta dos serios problemas. Uno de tipo formal: la
falta de una Ley Penitenciaria que concretice los objetivos de la pena
privativa de libertad, regulando todos los aspectos relacionados con el
régimen penitenciario y el tratamiento, defina la posicion del recluso frente a
la administracién (derechos—deberes), establezca medios de ayuda post-
penilenciaria, y malterialice un Plan Nacional de Politica Penitenciaria, como
una parte de la Politica Criminal del Estado. Otro de tipo material: el Estado
costarricense y la colectividad en general todavia no se han comprometido
realmente con el fen6meno social de la delincuencia. El apoyo al sistema
penitenciario debe ser tanto en la fase de ejecucién como post-carcelaria,
debe reconocerse, que si la prisién en cualquier parte resulta cara, més vale
que se aproveche el tiempo que el recluso debe permanecer en ella. Para esto
se necesitan recursos materiales y humanos en las instituciones
penitenciarias, para hacer efectivo el fin rehabilitador propuesto en la ley. El
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er obstaculo formal es mds fécil de superar, pero sin el apoyo material y
ano, serfa aumentar las letras muertas de la ley. Vencer estos dos
blemas es el desaffo que se nos presenta.
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12813-J del 24/7/1981).

55) Véase Kaiser, G. Resozialisierung und Zeitgeist. (Resocializacion y el
Espiritu de la Epoca). En: Kultur, Kriminalitdt, Strafrecht. Festschrift
Jiir Th. Wiirtemberger zum 70. Geburtstag. (Cultura, Criminalidad,
Derecho Penal. En: Celebracién del 70 natalicio deTh.
Wiirtemberger). Berlin 1977, pags. 359-372.
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' 56) Véase Miiller-Dietz, H. Strafvollzugsrecht. (Derecho de Ejecucién

Penal). Berlin, New York. 1977, pags. 19-39.

57) Steinbeisser, F. Der Resozialisierungsgedanke. (EI pensamiento

resocializador). Ziirich. 1973, pags. 37-91.

58) Véase Garcia Pablos, A. La supuesta funcién resocializadora del
Derecho Penal: Utopia, Mito y Eufemismo. Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales. Tomo XXXII, fasciculo ITI. Madrid. 1979,
pags. 654-700.

'59) Sobre las diferentes posiciones en cuanto a la resocializacién, véase

Ortmann, R. Resozialisierung im Strafvollzug. (Resocializacion en la
Ejecucion Penal). Kriminologische Forschungsberichte aus dem
Max-Planck-Institut fiir ausldndisches und internationales Strafrecht.
Freiburg. 1987, pdgs. 6-29.

' 60) Véase las opiniones de Bueno Arus, F., Garcfa Valdés, C. Carrido

Guzmidn, L., Cuesta Arzamendi, J., Mapelli Caffarena, B.,
Manzanares Samaniego, J. En: Lecciones de Derecho Penitenciario,
Madrid 1984, pags. 9 y ss. Al igual en la doctrina alemana en: Kaiser,
G./Kemer, H.J.(Shoch, H. op. cit. pags. 93-220.

'61) La jurisprudencia Constitucional (BVerfGE, 14/361972) impulsé el

proceso legislativo, al considerar insuficiente como fundamento
juridico para la limitacién de los derechos fundamentales de los
reclusos, las disposiciones administrativas entonces en vigor y
provoco al legislador para la aprobacién de una ley adecuada. Véase
Diinkel, F. op. cit. pag. 265.

62) Como garantia Constitucional prevista en la Ley Fundamental, Art. 104.
Para la proteccion de los derechos constitucionales durante la
ejecucioén, véase Hoffmeyer, C. Grundrechte im Strafvollzug.
(Derechos Fundamentales en la Ejecucidn Penal). Darmstadt. 1979,
pégs. 34-168.

63) Miiller-Dietz, H. op. cit. pags. 25-28.
64) 10 son los Estados Federales de 1a R.F.A., Baden-Wiirtemberg, Baviera,
Bremen, Hamburgo, Hessen, Baja Sajonia, Renania del Norte-

Westfalia, Renania Palatinado, Sarre y Schleswig-Holstein.
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65) Aunque el desarrollo de la ejecucién no ha sido uniforme y se notan
diferencias entre algunos estados de la Federacién, poniéndose de
manifiesto una “diferencia Norte-Sur”, en donde los estados del Norte
(Baja Sajonia, Bremen, Hamburgo) se caracterizan por una mayor
apertura en la ejecucién, més permisos con o sin vigilancia, mientras
que los Estados del Sur (Baviera, Baden-Wiirttemberg, Sarre) se
muestran més conservadores al limitar las posibilidades de este tipo
de permisos. Véase Diinkel, F./Rosner, A. Die Entwicklung des
Strafvollzugs in der Bundesrepublik Deutschland seit 1970.
Materialien und Analysen (El desarrollo de la ejecucion penal en la
R.F.A. desde 1970. Materiales y Andlisis). Freiburg, 1982, pags. 343-
365.

66) En ese mismo pardgrafo de la Ley de Ejecucién se sefiala como funci6n
de la ejecucion, “La defensa de la generalidad frente a ulteriores
hechos delictivos”. Se trata de un principio de proteccién, que
procura seguridad tanto en el Centro de privacién (interna), como
frente a la sociedad (externa). Lo que conduce a un conflicto de fines
segiin la meta y funcién de la pena. Véase este tema desarrollado en:
Kaiser, G./Kerner, H.J./Schéch, H. op. cit. pags. 84 y ss.

67) Kaiser, G. Strafvollzugsgesetz. Einfiihrung (Ley de Ejecucién Penal.
Una Introduccidn). Miinchen. 1987, pags. 9-26.

68) Véase Egg, R. Die sozialtherapeutische Behandlung von Straftdtern in
der Bundesrepublik Deutschland. (El tratamiento socialterapéutico
de los delincuentes en la R.F.A.) En: Strafvollzug. Erfahrungen,
Modelle, Alternativen. Gottingen. 1983, pags. 124-144.

69) Tdem, pag. 157.

70) La apertura de los Centros Socialterapéuticos fue la dltima etapa dentro
de la reforma de la ejecucién penal en la R.F.A. (Oficialmente en
enero de 1985). Actualmente se han instalado 12 Centros y se cuenta
con 712 plazas. Véase Kaiser, G./Diinkel, F./Ortmann, R. Die
sozialtherapeutische Anstalt - das Ende einer Reform? (Las
Instituciones Socialterapéuticas - ;El fin de una Reforma?)
Zgitschrift fiir Rechtspolitik, No. 8. 1982, pégs. 198-207.

71) La doctrina Alemana es clara al considerar que la declaracién
Tratamiento ticne unas connotaciones desvalorativas de enorme
significacién. Al igual se han percibido tendencias, sobre todo en
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Escandinavia y en EE.UU. hacia un abandono de las ideas sobre el
tratamiento. Pero no se ha querido renunciar a todas las posibilidades
que ofrece en el marco penitenciario las Ciencas de la Conducta,
como una alternativa mds, dentro de un proyecto racional de
ejecucion. Algunos articulos sobre ¢l tema en Ortner, H. Freiheit statt
Strafe (Libertad en lugar de Pena). Tiibingen. 1986, pédgs. 16y ss.

Un recluso puede disfrutar de hasta 21 dias de permiso, en un afio, fucra
~ de la prisi6n. Por lo general se exige que haya cumplido al menos 6
meses en periodo de ejecucién. El condenado a prisién perpetua de
libertad puede obtenerlo si ha pasado 10 afios en periodo de
ejecucién. También se puede autorizar desempefiar fuera del
establecimiento una ocupacién con regularidad bajo control o sin
control. Asf como abandonar el establecimiento durante unas
determinadas horas, con o sin vigilancia del personal. § 11 y 13
StVollzG.

73) Véase Rehn, G. Behandlung im Strafvollzug. Ergebnisee einer
' vergleichenden Untersuchung der Riickfallquote bei entlassenen
Strafgefangenen. (Tratamiento en la Ejecucién Penal. Investigacién
comparativa de resultados de la cuota de reincidentes con los
liberados). Basel. 1979.

74) Diinkel, F. Vom schuldvergeltenden Strafvollzug zum resozialisierenden
Justizvollzug. Zwischen Anspruch und Wirklichkeit. (De 1a ejecucion
penal retributiva hasta la ejecucién justa resocializadora. Entre la
Pretensién y la Realidad). Freiburg. 1987, pags. 158-223.

75) Idem, pag. 163.
76) Infra 10. op. cit. pag. 49.

Algunas ideas en relacién a este problema se encuentran en Gadea Nieto,
D. La Criminologia a nivel académico. Revista de Ciencas Juridicas
No. 51. San José. 1984, pigs. 85-93.

Tampoco es que abunden las discusiones tedricas, pero el mimero de
investigaciones empiricas que se lleva a cabo es muy reducido. Una
buena politica criminal debe estimular la realizacién de
investigaciones empiricas, como método de comprobacién de la
realidad penitenciaria. Los enfoques doctrinales criticos o reformistas
carecen de todo sentido si no se conocen y se confrontan con las
realidades sociales y politicas.
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79) Los problemas inherentes a la justicia penal, tradicionalmente se hay,
contemplado en forma unilateral, fragmentada, fuera de contexio,
marcados por un enf4sis positivista del Derecho Penal. Log
planteamientos modernos y audaces, por el contrario, propugnan por
un andlisis en forma completa, multilateral, dentro del contexto al que
pertenecen, de ahi que se hable del Sistema de Justicia Penal. Algunag
ideas sobre este tema se encuentran en: Ramirez Herndndez, E,
Sistemas de Justicia y Criminalidad. Funciones del Sistema de
Justicia. En: Ensayos de Derecho Penal y Criminologia. México,
1985, pags. 349-362.

80) Aunque el Art. 153 de la C.Pol. también menciona la funcién de
ejecucion, se trata mis bien de la ejecucién de las resoluciones, o
sentencias como funcién del Poder Judicial y no de la ejecuci6n
material de una pena.

81) En concreto sélo el articulo 505 del C.P.P. expresamente se refiere a la
ejecucién de la pena privativa de libertad.

82) El principio es que las sentencias se ejecutan y que las penas se cumplen,
En la doctrina alemana se diferencia muy bien cada uno de estos
actos, por medio de dos institutos diferentes, “Vollstreckung” vy
“Vollzug”, la primera comprende todo el conjunto de medidas
necesarias para hacer efectivo un pronunciamiento judicial
(resolucion, sentencia, auto, de cualquier materia). Mientras que la
segunda, se refiere exclusivamente a las penas y medidas de
seguridad, reguladas por una normativa federal unitaria. Véase
Kobler, G. Juristisches Worterbuch. Fiir Studium und Ausbildung.
Miinchen. 1986, pédgs. 369-370.

83) Algunas medidas condonatorias previstas en la legislacién costarricense
son: La condena de ejecucion condicional, la conmutacién, la
amnistia, el indulto, el perdén judicial. (Art. 51, 69, 89, 90 y 93 del
R,

84) Sobre los antecedentes del Juez de Ejecucién Penal, véase Porte, H. E/
Juez de Ejecucion de la Pena. Conferencias sobre el nuevo C.P.P.
Colegio de Abogados. San José. 1974, pags. 1-11.

85) Hasta la fecha no se han publicado investigaciones sobre el
funcionamiento del Juez de Ejecuci6n Penal. No se cuentan con datos
confiables para enfocar desde un punto de vista préctico las
actuaciones de esta importante figura.
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Véase Gonzdlez Alvarez, D. La Libertad Vigilada en el Sistema
Penitenciario Costarricense. Revista Judicial, No. 31. San Jos€.
1984, pégs. 47-60.

g7) Véase Mapelli Caffarena, B. Sistema Progresivo y Tratamiento. En:

Lecciones de Derecho Penitenciario. Madrid. 1985, pags. 137-171.

g8) Véase Plan Nacional de Desarrollo Politica Penitenciaria. Ministerio de

Justicia. San José. 1982-1986.

Véase Censo de Poblacién Penal del 1 de julio de 1986. Ministerio de
Justicia, Grafico No. 16. Cuadro 33. San José. 1987, pég. 35.

90) Véase, por ejemplo, el Reglamento del Centro de Adaptacion Social La

Reforma (31/12/1976), en donde se regula detalladamente en cada
régimen todas las variables mencionadas (Art. 10-14). Al igual que la
tipificacién de faltas y castigos (Art. 114-125). Sobre el ingreso y
clasificacién (Art. 30-40) y las relaciones con el mundo exterior (Art.
61-87).

91) Unidades de Admisién que se encuentran en las ciudades de San José,

Pérez Zeledon, Alajuela, San Ramén, San Carlos, Cartago, Heredia,
Liberia, Puntarenas y Limén.

92) Unidades de Tratamiento que se denominan, Seguridad Especial,

Mediana Cerrada, Mediana Abierta, Minima Sentenciados, Minima
Indiciados, San Lucas y Buen Pastor, esta dltima el unico Centro
destinado para mujeres.

193) Unidades de Confianza de San José, San Agustin y San Gerardo.

194) Centros Agropecuarios o Regionales de Pérez Zeledon, Tierra Blanca,

San Luis de Heredia, La Soledad, Jalaca, de Nicoya y Sandoval de
Limoén.

95) Véase Censo de Poblacién Penal. 1 de julio de 1986. op. cit. Cuadro No.
27, pag. 30.

96) Idem. Grafico No. 9. Cuadro No. 18, pag. 17.
97) Idem. Cuadro No. 24, péig. 26.
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5.—  Nombramiento de los administradores.

Como regla general, los administradores —quienes pueden ser o no
ios (art. 181) ‘- son nombrados por la asamblea general ordinaria de
ionistas (art. 155, inciso b).

Sin embargo, el c6digo prevé tres casos particulares en los que el
nombramiento de los adnﬁnisuadorc;é\rﬁ le corresponde a la asamblea
neral ordinaria: o I :

a) el nombramiento de los primeros administradores de la sociedad, que
1 se efectiia en la escritura constitutiva (art. 18, inciso 12) @;

'b) el nombramiento de los directores en caso de constitucion de la
sociedad por suscripcién piiblica o fundacién sucesiva, que es hecho
por la asamblea de suscriptores (art. 116, inciso e); y

ey el nommmﬂmlas vacancias, temporales o definitivas,
1 de los consejeros, segiin lo dispongan, a su arbitrio, los socios en la
escritura social: asf por ejemplo, el nombramiento de consejeros
hecho por el mismo 6rgano gestor (designacién que compete a los
restantes administradores) cuando, durante el transcurso del ejercicio,
por cualquier circunstancia, alguno o algunos llegaren a faltar.
Generalmente, esta sustitucién, conocida como _cooptacion, es
provisional, pues los consejeros asi nombrados permanecen en sus
cargos tinicamente hasta la préxima asamblea general, la que
ratificard el nombramiento hecho por la junta o procederd a la

l(l) De ahora en adelante, cuando citemos un articulo sin indicar el cédigo de
procedencia, se entenderd que pertenece al Cédigo de Comercio.

(2)  La escritura constitutiva no puede limitarse a indicar el nimero de integrantes
del d6rgano gestor, pues debe incluir los nombres de los primeros
administradores, indicando, en particular, quién o quienes tendran la
representacién de la sociedad, con su aceptacién, si fuere del caso. Si no se
indicare el cargo que cada uno desempefiard dentro de la junta, se aplica lo
establecido en el parrafo primero del art. 184.

La falta de designacién nominativa de los administradores puede determinar
la no homologacién registral del documento, pero no conlleva, en nuestra
opiniodn, a la nulidad del acto constitutivo.
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definitiva sustitucién de los designados con otras personas cuyos
nombramientos tendrdn el mi lazo de duracién que el de log
restantes compaiieros de junta @,

El fundamento normativo de esta cldusula —o de cualquier otra
similar— no es otro que el parrafo primero del articulo 185 (conjuntamente
con el inciso 19 del articulo 18). N6tese que esa primera norma deja a la
escritura social la determinacién de la forma en que se llenar4n las vacantes
provisionales o definitivas de los consejeros, de donde, ya sea el comentado
sistema de sustitucién por cooptacién (nombramiento de los consejeros
faltantes por el mismo érgano al que pertenecen) o cualquier otro que deseen

(3) El“Codice Civile” de 1942, en su articulo 2386, dispone: “(Sustitucién de los
administradores). —Si en el curso del ejercicio llegaren a faltar uno o mis
administradores, los otros procederdn a sustituirlos mediante acuerdo
aprobado por el colegio sindical. Los administradores asi nombrados
permaneceran en sus cargos hasta la proxima asamblea.

Si desaparece la mayoria de los administradores, los que permanecieren en
sus cargos deben convocar a la asamblea para que proceda a sustituir a los
que faltan.

Los administradores nombrados por la asamblea decaen conjuntamente con
los que estaban en sus cargos al momento de su nombramiento.

Si cesare el administrador Gnico o todos los administradores, la asamblea
para la sustitucién de los que faltan debe ser convocada de urgencia por el
colegio sindical, el cual puede cumplir, mientras tanto, los actos de ordinaria
administracion”.

Los administradores coopatados, no obstante el caricter provisional del
encargo, tienen poderes analogos a los de los demds administradores; y el
consejo de administracion incompleto, porque no haya procedido aiin a la
cooptacién, conserva todos sus poderes, Sansone, op. loc. ult. cit.; Silvetti,
op. cit., p. 261.

Nétese que si “en el curso del ejercicio” desaparece la mayoria de los
administradores, el legislador italiano regresa a la regla general de la
competencia de la asamblea ordinaria para el nombramiento de los
consejeros, y asi, los administradores supérstites deberdn convocar a la
asamblea, para que efectiie la sustitucién. Es importante apuntar que la
Jjurisprudencia italiana estd orientada en el sentido de que la mayoria de los
administradores a que alude el nimero 2386 c.c., no es otra que la mayoria
nombrada por la asamblea: consecuentemente ha considerado ilegitima la
composicién de un consejo de administracién en el cual, a continuacién de
sucesivas coopataciones, desaparecié la mayoria de los administradores
nombrados por la asamblea (ordinaria o de suscriptores) o en el acto
constitutivo.
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Jos socios (como, por ejemplo, designacién hecha por el 6rgano contralor
terno), debe considerarse, en Costa Rica, arreglado a derecho (al igual que
el nombramiento de consejeros suplentes, situacién ésta prevista
esamente por el art. 185 in fine).
Es :mponame (leslacar que caso de que la escritura social nada dis-
a 0.mds administra-
s, el cédigo establece que “debera convocarse inmediatamente a asam-
“blea general” (art. 185, parrafo primero).
No somos muy proclives a admitir este sistema que nos propone el
‘¢6digo para cubrir las vacancias de los directores, pues nos parece harto
ligroso dejar en manos de los socios, abiertamente, la determinacion de la
ympetencia de los 6rganos sociales que, en nuestra opinion, debe ser
ateria de reserva de ley.

Nuestro Registro Mercantil ha venido admitiendo, en los pactos
titutivos de algunas sociedades anénimas, la cldusula que le quila a la
blea general ordinaria la facultad de nombrar a los consejeros para
ferirsela a la asamblea general extraordinaria de accionistas @, posicién
ecta a la luz de la disposicién que venimos comentando.

(.4)7 " Ahora bien; las mas importantes diferencias entre la asamblea general ordina-
“ riay laextraordinaria son las materias que cada una competentemenle_cgti;é'é‘,
y los distintos quérums de constitucién o formacién y de votacién, que cada
una de ellas tiene (arts. 155, 156, 169, 170 y 171). Dichas normas son, en nues-
tra opinion, de orden piblico, salvo, por lo que ha quedado dicho en el texto, el
inciso c) del art. 155, que si es modificable en el pacto so- cial, con funda-
mento en lo dispuesto por el repetido parrafo primero del niimero 185.

El Registro Mercantil, basado en una interpretacion “ad literam™ del inciso d)
del articulo 155 ("Los demés -asuntos— de caricter ordjnario que determine la

ria, asuntos que la propia ley ha calificado (en el a.rtlculo 156) como Brogms (y
exclusivos) de una asamblea extraordinaria. Dentro de ese mismo orden de
ideas, y siguiendo el mismo criterio hermenéutico, esta vez fundindose en lo
escrito bajo el literal c) del articulo 156 (“Los demas asuntos que segiin la ley
o la escritura social sean de su conocimiento™), el Registro admite que asuntos
asxgnados por la ley ala compctcncla dc la asamblea ordmaan Tos so-

Por su parte el mismo Reglstro ha (corrcctmnente) sostenido, sie echando
mano a la interpretacion literal, que los quérums de constitucién  y votacién
en primera convocatoria establecidos en el articulo 169 para las asambleas or-
dinarias, asi como los indicados para toda asamblea general en segunda convo-
catoria por el articulo 171, no pueden ser variados por lossocios en el pacto so-
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En 1a doctrina y en la jurisprudencia italianas es pacifico el punto de
que los socios pueden, en la asamblea ordinaria, votar por su propia
eleccion como directores, sin que se considere que existe por ello un
conflicto de intereses capaz de viciar de nulidad el acuerdo de
nombramiento ©); es, por el contrario, muy controvertido si los
administradores—socios, cuyos nombramientos han sido revocados
como consecuencia de haberse acordado en asamblea el ejercicio de
la accién social de responsabilidad en su contra (art. 192), pueden
votar el acuerdo de nombramiento de sus sustitutos ©.

)

(6)

cial; mientras que los fijados para las asambleas extraordinarias, siempre en
primera convocatoria, por el articulo 170, si pueden ser aumentados por los
accionistas por esa misma via.

Consideramos que la interpretacion registral expuesta en la parte final del pa-
rrafo trasanterior es tan solo parcialmente exacta: la posibilidad de que se co-
nozcan en asamblea extraordinaria asuntos legalmente asignados a la ordina-
ria, solo es licita respecto al inciso ¢) del 155 y limitadamente, como esti esta-
blecido, al nombramiento de administradores (y esto porque existe norma ex-
presa en ese sentido, ex art. 185, parrafo primero). En cuanto a las restantes
materias previstas en esa misma norma, siendo ésta de orden piblico y, por
ahi, inderogable, no pueden los socios, mediante cldusula expresa en el pacto
social, destinarlas al conocimiento de la asamblea extraordinaria. Seria muy
contradictorio e inconsecuente admitir la tesis registral bajo analisis y, a un
mismo tiempo, como hace el Registro, negar que los socios puedan aumentar
los quérums de primera convocatoria de las asambleas ordinarias. Pregunto,
no estariamos asi llegando al mismo resultado que se pretende evitar cuando
se prohibe la disminucién de los quérums de la asamblea ordinaria en primera
y segunda convocatoria, habiéndose establecido por la ley esta materia como
propia de ese tipo de asamblea”.

Sobre el conflicto de intereses como causal de nulidad de acuerdos de
asamblea de socios, Certad, Gaston, “Nulidad e impugnacion de acuerdos de
asamblea”, en esta misma Revista, # 28, enero—-abril 1976, San José, Costa
Rica, # 7, pp. 262 ss.; Certad, Gastén, “La administracién de la sociedad
andnima. I. Composicién y funcionamiento del 6rgano gestor”, en el nimero
anterior de esta Revista, nota 11, y mas genéricamente, bajo el numeral 3.

La jurisprudencia italiana se ha pronunciado en el sentido de excluir en este
_caso el derecho al v voto, por considerar que hay conflicto de intereses, tesis no

compartida por Walter Bigiavi ni por Karl Jaeger, citados por Bonelli, op. cit.
ennota4, p. 55, nota7.

En general, puede consultarse sobre el tema del nombramiento de los
administradores: Broseta Pont, Manuel, “Manual de Derecho Mercantil”,
Edit. Tecnos, Madrid, 1977, p. 225; Garriguez, Joaquin, “Curso de Derecho
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A.  Designacidn de algunos administradores atribuida a los
accionistas minoritarios (0 a —todos o algunos de— los
accionistas privilegiados). La reforma al articulo 181 del
Cddigo de Comercio.

De conformidad con la reforma al articulo 181 del Cédigo de Comer-
¢io recientemente operada, entre otras, por la Ley Reguladora del Mercado
‘de Valores y Reformas al C6digo de Comercio # 7201 del 10 de octubre de
1990 (en adelante la “Ley Reguladora™), las sociedades anénimas deben ele-
gir a los miembros de su directorio echando mano a un sistema de votacién,

denominado “‘voto acumulativo”, que garantiza la representatividad de la
minoria en la integracién de ese 6rgano social, y somos de la opini6n, inter-
W{) el sentir del legislador del 90', que el pacto constitutivo puede lici-
tamente contener, en lo tocante al tema del nombramiento de los consejeros,
y mds en particular, a la forma de votacién de ese asunto, otras cléusulas
particulares que propongan distintos sistemas al legislativamente sancionado
pero que produzcan idénticos resultados. Como corolario de lo dicho, y fren-
te a lo estipulado por el parrafo primero del articulo 185, no s6lo es posible
que los socios, a través de cldusulas estatutarias especiales @, le sustraigan a
la asamblea general ordinaria el nombramiento de los consejeros, sino tam-
bién y a mayor razon, es factible la inclusién de cldusulas particulares —dife-
renies al voto acumulativo— pero que tiendan como éste a satisfacer el inte-
1és de los accionistas minoritarios —y también el de los privilegiados— de es-
tar representados en el consejo de administracion ®. Sin embargo, nuestro

Mercantil”, 1, Edit. Porria S.A., México, 1977, p. 481 s.; Iglesias Prada, Juan
Luis, “Administracién y delegacién de facultades en la Sociedad An6nima”,
Edit. Tecnos, Madrid, 1971, pp. 163 ss.; Lara Velado, Roberto, “Introduccicén
al estudio del Derecho Mercantil”, Edit.Universitaria de El Salvador, 1969, p.
93; Mantilla Molina, Roberto, “Derecho Mercantil”, Edit. Porrda S.A.,
Meéxico, 1979, p. 399 s.; Pinzdn, Gabino, “Sociedades Comerciales”, I1, Edit.
Temis, Bogotd, 1983, p. 126 s.; Rodriguez Rodriguez, Joaquin, “Curso de
Derecho Mercantil”, 1, Edit. Porriia S.A., México, 1966, p. 126 s.

(7) Alguna duda existe sobre la posibilidad de llegar a idénticos resultados me-
diante pactos para—sociales, cuya validez la doctrina pone muchas veces en en-
tredicho.

(8) Nbétese que un interés similar puede presentarse también en la hipotesis en que
en la sociedad existan distintas categorias de accionistas, y se quiera que todas
o algunas de ellas estén representadas, a veces con un nimero de directores
prestablecido, en el 6rgano gestor.

La nocién tradicional generalmente admitida de minoria, en su sentido
técnico—juridico, implica la oposicién o disidencia frente a una voluntad
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legislador permite, a las sociedades anénimas de capital cerrado (quc son lag
reguladas en el Cédigo de Comercio, en contraposicién a las de capna]
aEie_mladas en la Ley Reguladora), que su pacto constitutivo derogue
el sistema de voto acumulativo propuesto, y vuelva al sistema tradicional e
la eleccién de los consejeros.

Y es que el pacto social puede contemplar particulares sistemas de
nombramiento, diferentes al voto acumulativo, que les permita a la minoria
accionaria —o a determinadas categorias de socios— el nombramiento de una
parte de los administradores (por ejemplo: el sistema de listas bloqueadas; de
un nimero de candidatos inferior al nimero de puestos que deben ser
cubiertos; opcién del voto de lista; etc.) 19,

mayoritaria, dentro del proceso de formacién de la voluntad social de un
organismo o cuerpo colegiado.
El concepto de minoria, compartido por muchos autores, se determina por
contraposicién al de mayorfa y puede caracterizarse por dos elementos: la
asistencia a una asamblea y la discrepancia frente a una decisién mayoritaria.
Por otra parte, y siempre dentro de esa misma linea de pensamiento, ¢l
connotado mercantilista venezolano René de Sola ha dicho que “la existencia
de mayorias o minorias en las sociedades anénimas es Gnicamente una
cuestion de hecho, -accidental y variable”; que “la expresién accionistas
Micitine np segeasnita, puics, iingurnia st ckin Jridiexparticular™ y quo
se aplica a los accionistas que se encuentran en una situacién de hecho,
inferior desde el punto de vista numérico y pecuniario, respecto del conjunto
de titulos que representan en un momento dado el control de la sociedad
andnima (en Revue Internationale de Droit Comparé, Paris, 1953, p. 406). En
cuanto a nuestro pensamiento sobre tan debatido tema, véase “Reflexiones
sobre el Mercado de Valores Costarricense, IV. La Proteccién del
Inversionista en nuestra Ley Mercantil”, en Revista Juridica #44, pp. 17 ss.
(9)  Un ¢jemplo de este tipo de clausula es el siguiente: “Salvo acuerdo unanime

en contrma de la asamblea general ordinaria de accio . cada accion da_

\ dgrgc_!_m_dc_c_mrc__ﬂr_gl_ioto para ¢l nombramiento de solo consejero.
Resultardn elegidos aquellos que obtengan el mayor nimero de votos. Caso de

empate, serin designados los més ancianos”. Por la validez de semejantes
clausulas se ha pronunciado en Italia, no solo la jurisprudencia, sino también
la doctrina: Ferri, op. cit. en nota 3, p. 492 y autores como Cavazzuti, Pesucci
Pacchi, Sansone, Scalfi y Sotgia.

Debemos aqui mencionar que ni los cédigos de comercio ni las leyes
especiales espaiiolas, francesas o italianas, que normalmente sirvieron de
modelo a nuestros legisladores, ni tampoco los proyectos de Vivante, de
D’ Amelio y de la Confederacién General de la Industria Italiana, regulaban
una institucién o mecanismo de nombramiento semejante al que aqui estamos
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Generalmente se cree que los derechos de las minorfas tienen exclusi-
vamente una funcién defensiva o de tutela y que surgen cuando la mayorfa
abusa del poder. En nuestra opinién, el derecho que venimos comentando se
aparta sensiblemente de esa orientacién doctrinal, porque nos parece que

analizando. El antecedente normativo lo encontramos, sin lugar a dudas, en los
pirrafos 4 y 5 del articulo 708 del Cédigo Civil de las Obligaciones suizo, en
su version de 1936, en la Ley austriaca del 10 de julio de 1925 y en el Cédigo
Civil del Principado de Liechtenstein (Benoit, Armand, “Le représentation de
groupes el des minorités d’actionnaires a l'administration des societés
anonymes”, Lausanne, 1956, p. 68 5.).

En los Estados Unidos de América, desde 1870, aparecieron constituciones
estatales y leyes de sociedades que, mediante la técnica del voto acumulativo,
otorgaban a los accionistas minoritarios el derecho a estar representados en los
boards of directors o autorizaban pactos estatutarios para ese fin; el
proposito, era apartarse del sistema del straight voting tradicional que
conducia a que la mayoria accionaria pudiera elegir a todos los managers.
Para un anilisis mas profundo de este tema, con referencia especifica al
articulo 144 de la Ley General de Sociedades Mercantiles de México, véase
Salinas Martinez, Arturo, “El nombramiento de consejeros por una minoria
de accionistas”, en Estudios en Homenaje a Jorge Barrera Graf, II,
Universidad Nacional Auténoma de México, México, 1989, pp. 1259 ss.

(10)  Sabfamos que nuestro Registro Mercantil se mantuvo reacio, antes de la refor-
ma del 90, ala inscripcion de estas clausulas, Creemos que la negativa se fun-
daba en una evidente confusién entre lo que es la competencia orgdnica y la
forma de votacién: en las cldusulas de comentario, es la asamblea general ordi-
naria de accionistas la que, en definitiva y como la ley lo establece, procede a
nombrar a los administradores; lo que la clausula propone no es un despojo de
esa facultad a la asamblea—despojo que, dicho sea de paso, el propio cédigo
autoriza en el parrafo primero del repetido 185, sino un sistema de votacién
que garantice a las minorias —y/o a los accionistas privilegiados— su represen-
tatividad en el 6rgano gestor. Esto, por ninguna parte, estuvo prohibido en cl
c6digo. Como hemos dejado claramente fijado en el texto, somos de la opinién
que la sociedad puede perfectamente asumir, sin violentar el espiritu de la re-
forma, sistemas distintos que garanticen los mismos resultados; y no se piense
que con estos otros “‘sistemas de votacién” se estd trasgrediendo lo establecido
en el art. 139, pues en cualesquiera de ellos que se adopte se respeta el princi-
piode que “cada accmn comun tiene derecho aun voto" .

proponernos la redaccién actual del 181,

Es importante destacar que en la misma Ley Reguladora, el sistema de voto
acumulativo se establece como obligatorio para elegir directores, fiscales y li-
quidadores en las sociedades anénimas de capital abierto (articulos 136, 137 y
144).
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este derecho en concreto es més bien un derecho de participacion en la vida
organica de la sociedad anénima, en cuanto la minoria concurre, paralela-
mente con la mayorfa, en la eleccién de los integrantes del érgano gestor. Al
mismo tiempo, la mayoria interviene en el proceso de formacién y manifes-
tacién de la voluntad social, dentro del marco especifico de competencia que
le asigna excepcionalmente la ley, con normas inderogables.

Ahora bien, este derecho de que puede ser titular la minorfa, no sélo
constituye un limite objetivo al poder de la mayoria de elegir a todos los
consejeros, sino que cumple adem4s una funcién preventiva, al mantener
debidamente informada a la minorfa interesada sobre las politicas y activida-
des de la sociedad y al intentar el consenso en el 4&mbito reducido del propio
consejo de administracion, antes de la adopcion y ejecucion de los acuerdos,
y no a posteriori, en ¢l cucrpo més amplio de una asamblea general. Por
otra parte, simultdneamente facilita cumplir una funcién de supervisién o vi-
gilancia, siempre en pro de la minoria.

Desde otro punto de vista, un sector de la doctrina no ha dejado de
sefialar los riesgos que conllevan los mecanismos de representacién de las
minorias en el 6rgano administrativo: asi, se habla de intereses particulares y
facciosos, de obstdculos para el funcionamiento del 6rgano, de ineficiencia
por falta de unidad y homogencidad, de polarizacién de opiniones y del espi-
ritu de oposicién sistemética, de fuente de discordias y campo de batalla, elc.

Es claro que esos peligros no pueden negarse ni deben ser subestima-
dos, pero parece que las ventajas que trae aparejada la representacién mino-
ritaria con espiritu de colaboracién, y concretamente el efecto de objetivi-
dad, madurez y transparencia que puede producir en la direcci6n de las so-
ciedades an6nimas, superan los riesgos e inconvenientes apuntados.

Siempre con fundamento en el pérrafo primero del articulo 185, con-
sideramos vélidas aquellas cldusulas estatutarias que tienen como efecto fi-
nal sustraerle a la asamblea ordinaria la facultad de nombrar a los adminis-
tradores, por ejemplo, confiriéndole a cada grupo de socios la designacién de
un cierto nimero de administradores 7,

(11)  Para nosotros una cldusula de estas serfa, sin lugar a dudas, la sustitucién de
los administradores por cooptaci6n. v. supra, nota 3.
Por andlogos motivos debe considerarse vilida tanto la clausula estatutaria
que le atribuya a terceras personas la designacién de los administradores,
como la que le confiera a los administradores nombrados por la asamblea or-
dinaria (en la escritura social o por la asamblea de suscriptores) la facultad de
nominar a los otros hasta alcanzar un niimero determinado, previamente esta-
blecido como techo; Ferri, op. cit. en nota 3, p. 492 s.; Minervini, op. cit. en
nota 3, pp. 14 ss.; se manifiestan en contra de este criterio, Giuliani y Valsec-
chi, cit. por Bonelli, op. cit. en nota 4, p. 57, nota 13.
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Con fundamento en las mismas razones, y siempre a nuestro criterio,
‘los socios pueden predeterminar vilidamente, en pactos parasociales, la
_composicién del 6rgano gestor, vgr. comprometiéndose a integrar el consejo
de acuerdo a una composicién previamente acordada @2,

En conclusién: hoy es perfectamente licito e indiscutible en nuestro

pafs, asegurarle a las minorfas (0 a determinadas categorfas de accmmstas)_

el derecho de nombrar una parte de los miembros del consejo de
administracién; para alcanzar esa finalidad es posible, no s6lo el uso de

cldusulas estatutarias y la estipulacion de pactos parasociales que ten-
gan como iltimo efecto sustraerle a la asamblea ordinaria su facultad,
legalmente atribuida, de nombrar a los administradores de la sociedad
(v. hipétesis contenidas en los dos pérrafos anteriores), sino también
alcanzar el mismo resultado estipulando, en cldusulas estatutarias especia-
les y expresas, y aun distintas al voto acumulativo pero con sus mismos
efectos, modalidades particulares para el nombramiento de los
administradores por la asamblea (v. hipGtesis comentadas en la pdgina

anterior). Para impedir luego que la mayoria evada, modifique o dercgye las -

‘cldusulas estatutarias que le permiten a las minorias (o a los “socios

 privilegiados) nombrar a a]gunos de los administradores, se acostumbra

incluir en el pacfo social, ya una cléusula que permita la modificacién del
mismo solo con una mayoria tal que se haga necesario el el voto favorable de
una parlc cuanclo menos, de la mmorfa ‘”’, ya la cldusula * ‘simul stabunt,

Es importante apuntar que algunas legislaciones exigen, dentro de un sistema
de cogestion, que haya en el 6rgano gestor uno o mas administradores
representantes del personal. Sobre el particular, véase Iglesias Prada, op. cit.
en nota 6, pp. 181 ss.; Menéndez Menéndez, Aurelio, “Los administradores
representantes del personal y la Ley de Sociedades Andénimas”, en Estudios
Juridicos en homenaje a Joaquin Garriguez, Edit. Tecnos, Madrid, 1971, pp.
181 ss.

(12) Como estos pactos parasociales parecen ser validos a la luz de nuestro
ordenamiento juridico, por un lado, la nominacién hecha por la asamblea
ordinaria seria nula (si la violenta) y, por el ofro, contra los socios que
incumplan esos pactos seria procedente una accién de resarcimiento de dafios
y perjuicios.

Reconocemos que los pactos parasociales a los que nos estamos refiriendo,
son muy frecuentes en la prictica societaria, sobrtxodo por el vinculo moral y
juridico que ellos crean.

(13) Nétese que semejante cldusula es perfectamente licita en nuestro pais de
acuerdo a la letra del art. 170, y ha venido siendo continuamente homologada
por nuestro Registro Mercantil.
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simul cadent” (% (% 1o que es perfectamente viable en Costa Rica con
fundamento en el inciso 19 del articulo 18.

B.  Requisitos de idoneidad.

Nuestro c6digo no establece ningin requisito particular de idoneidad
que deban reunir las personas que vayan a ser nombradas administradoras de
una sociedad an6énima; pero los socios pueden, en el pacto social, con
fundamento en el inciso 19 del articulo 18, establecer requisitos de este tipo,
tales como una cierta edad, experiencia, titulos académicos, buena conducta
o bien exigirles la condicidn de socios (esto tltimo también con fundamento
en el articulo 181).

(14)  Esta clausula crea una conmixtion entre todos los integrantes del consejo de
administracion en modo tal que, si uno o mas de cllos, por cualquier causa,
dejan de ser consejeros, de modo que el consejo no quede ya compuesto en la

forma que originalmente estuvo, también sus compaiieros cesan

& I~ % —
automdticamente en sus cargos, y el consejo debe ser completamente
__.____.-—'—"—_-_.'— - >

reintegrado.
La jurisprudencia y la doctrina italianas estan decididamente orientadas hacia
la validez indiscutible de esta cldusula.

(15) Otra cldusula estatutaria, utilizada sobretodo en las pequefias sociedades
anénimas denominadas familiares o cerradas, que si bien no le asegura a la
minoria el nombramiento de un cierto nimero de directores, si le permite
llegar a acuerdos con la mayoria sobre el particular, es la que exige, para el
nombramiento de los administradores, mayorias ultralegales tales de hacer
imprescindible el voto favorable de, al menos, una parte de la minoria, aun
para la asamblea ordinaria en segunda convocatoria. Consideramos que
semejante clausula es nula frente a lo dispuesto en cuanto a quérums de
primera y segunda convocatoria por los arts. 169 y 171, criterio éste que
comparte, hasta donde entendemos, nuestro Registro Mercantil e
indubitablemente la jurisprudencia y la doctrina mayoritaria italianas. Sin
embargo, como se vi6 —supra, nota 4— el Registro admite indirectamente esta
solucion permitiendo, creemos que con fundamento en el pérrafo primero del
185, que los socios puedan, por cldusula estatutaria expresa, atribuirle a la
asamblea general extraordinaria la facultad de nombrar a los administradores,
tesis estd amparada por nuestro Tribunal Superior Contencioso
Administrativo, segiin se vi6 supra, nota 4. Claro que esta Gltima solucién
comentada surte efectos similares a la anterior sélo si la minoria es
suficientemente consistente.
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¢ Duracidn del cargo.

El nombramiento de los administradores, de conformidad con lo
establecido en el iltimo pérrafo del articulo 185, puede hacerse por un plazo

fijo, a entera discrqgi6n de los socios en el pacto constitutivo, o bien por
todo el plazo social,

Cuando el pacto constitutivo establece un plazo de nombramiento

fijo, sin m4s indicaciones, en Italia se sostiene que el nimero de afios por los

que se hizo el nombramiento est4 referido a los “gjercicios sociales” y no a

Jos “afios solares” '9; nétese, que sea porque el vencimiento del plazo se

verifica cuando concluye el ejercicio social (en nuestro pais con la
terminaci6n del afio fiscal, el 32 a_e_gcj_t_igm_ble), 0 al momento de aprobarse el
balance, la duracién de permanencia en el cargo puede no coincidir, con
diferencias a veces muy marcadas, con el nimero de afios (solares) para los
cuales se hizo el nombramiento 7,

En nuestra opinién, salvo disposicién en contrario del pacto
constitutivo, los administradores pueden ser reelegidos (en derecho privado,

lo que la ley no prohibe, estd permitido).

CH. Fuente y naturaleza de la relacion de administracion.

Es éste, tal vez, el problema més controvertido a propésito del 6rgano
gestor. Algunos se inclinan a considerar que la relacidn
administradores—sociedad tiene su origen en un contrato, discutiendo si se
trata de un contrato especial, aut6nomo “'%, o, por el contrario, de un contrato

(16) Bonelli, op. cit. en nota 4, p. 59.

(17)  Por ejemplo, en el supuesto de un ejercicio social que cierre el 31 de
diciembre, con aprobacion del balance al 30 de abril siguiente, si el
nombramiento fue hecho por un trienio, la permanencia en el cargo sera
mayor a tres afios cuando los administradores hayan sido designados en los
primeros meses del afio (los administradores nombrados en el mes de enero
de 1990 duraran en su cargo hasta abril de 1993), y menor de tres afios
cuando los consejeros han sido nombrados en los tltimos meses del afio.

(18) Tesis principalmente expuesta por Minervini, op. cil. en nota 3, p. 71, quien
precisa que dicho contrato tiene por objelo una prestacién laboral con el
contenido de una actividad prevalecientemente juridica desarrollada en una
posicién en algunos aspectos de subordinacion, en otros de autonomia.
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de trabajo en sentido amplio “?. En lo que si hay consenso absoluto en la
octrina italiana es en que no se trata de un mandato, tesis ésta que
prevalecié durante la vigencia del Cédigo de Comercio italiano de 1882 @9,
Otros sostienen que el nombramiento es un acto unilateral, pues, en
cuanto se concreta a un acuerdo de asamblea, se trataria més bien de un acto
interno concerniente a la organizacion de la sociedad, respecto al cual la
aceptacién no da origen a un vinculo contractual, sino que opera como una
condicién de eficacia del nombramiento ®V. En el d4mbito de esta tesis hay
quien sostiene que el acto de nombramiento, precisamente porque se refiere
a la organizaci6n de la sociedad, constituye la fuente de los poderes de los
administradores; afirmacién ésta que es combatida por quien, no obstante
criticar las tesis contractualistas, afirma que los poderes de los

(19)  Posicién desarrollada por Cottino, op. cit. en nota 3, p. 655.Nuestros
tribunales han sostenido que los directores de las sociedades anénimas no son
trabajadores: Sala Segunda de la Corte, sent. # 95 de las 14:10 hrs. del 16 de
mayo de 1984, en Rev. Jud. # 39, parigrafos 606-607 (hay voto salvado);
Tribunal Superior de Trabajo, sent. # 42 de las 15:30 hrs. del 10 de enero de
1983, en Rev. Jud. # 27, par. 1100.

(20) Lacritica de la teoria que asimila la relacién de administracién al contrato de
mandato es hoy unanime en Italia: Allegri, Vincenzo, “Contributo allo studio
della responsabilita civile degli amministratori”, Giuffré Editore, Milano,
1979, pp. 1-66; Cottino, op. loc. ult. cit.; Ferrara Jr., Francesco,
“Imprenditori e societa”, Giuffré Editore, Milano, 1975, p. 469 s.; FRE, op.
cit. en nota 3, p. 426; Galgano, Francesco, “Diritto commerciale. II. Le
societd”, Bologna, 1984, p. 324; Minervini, op. cit. en nota 3, pp. 70 ss.;
Minguzzi, “Gli amministratori di societa per azioni. I poteri”, Rimini, 1980,
pp. 46-54; Ragusa Maggiore, Giuseppe, “La responsabilita individuale degli
amministratori (art. 2395 c.c.)”, Giuffré Editore, Milano, 1960, pp. 37 ss.
También se manifiestan en contra de esta posicion, Garriguez, op. cit. en nota
6, p. 484 s5.; Rodriguez Rodriguez, op. cit. en nota 6, p. 127.

(21)  Ferri, op. cit. en nota 3, pp. 493 ss; FRE, op. cit. en nota 3, p. 426. Sin

embargo, Ferri no excluye que entre la sociedad y el administrador pueda
existir una relacién intersubjetiva, que puede asumir naturaleza contractual,
dirigida a regular, tanto las condiciones para el desarrollo de la actividad del
administrador, como su remuneracién: esta relacién debe considerarse, y
tenerse, separada de la relacién interna de administracién.
Dicho sea de paso, la Sala Primera de la Corte, en sentencia nimero 33 de las
14:30 hrs. del 1 de julio de 1983, ha reconocido que los acuerdos “tomados
por las asambleas de accionistas implican una declaracién de voluntad que
participa de la categoria de los negocios juridicos y que regula intereses
privados”.
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administradores son originarios y estdn directamente unidos por la ley a los
organos necesarios de ejecucion del contrato de sociedad @2,

En todo caso, para estas teorfas, los administradores pueden definirse
como 6rganos de la sociedad ¥, calificacion ésta que es admitida por la ju-
risprudencia italiana prevaleciente .

D.  Inscripcidn del nombramiento en el Registro Mercantil.

El nombramiento de los administradores debe inscribirse en el Regis-
tro Mercantil, de conformidad con lo dispuesto en el inciso ¢ del articulo
235, ya sca que la designacion se realice por la asamblea general ordinaria
de accionistas (art. 155, inciso ¢); en la escritura constitutiva (art. 18, inciso
12); por la asamblea de suscriptores (art. 116, inciso €); o bien, con funda-
mento en el parrafo primero del articulo 185, por la asamblea general extra-
ordinaria, por la asamblea especial, por €l propio 6rgano gestor (sustitucién
por cooptacién); por el 6rgano de vigilancil; por algin o algunos terceros
designados; o en cualquier otra forma establecida por los socios en el pacto
social.

En Italia se considera que la inscripcién del nombramiento de los
administradores en el registro, es meramente declarativa. En nuestro pais el
punto no es suficientemente claro, pues mientras en algunos fallos se ha di-
cho que tanto la inscripcién de la sociedad como la de sus modificaciones
son constitutivas ¥, la misma claridad no se desprende en lo tocante a la in-
scripcién del nombramiento de los directores.

6.—  Causas de “inelegibilidad" y de caducidad del nombramiento.

Nuestro ¢6digo no establece ninguna causa especifica o especial que
impida el nombramiento de algunas personas como administradores; en
consecuencia, consideramos que deben aplicarse a esta materia, las reglas
que descienden del derecho comiin: asi, no pueden ser nombrados

(22)  Galgano, op. cit. en nota 20, pp. 324 ss.

(23)  Femi, op. loc. ult. cit.; Galgano, op. loc. ult. cit.

(24)  Véase Bonelli, op. cit. en nota 4, p. 61, nota 28.

(25) Tribunal Superior Contencioso Administrativo, sent. nimero 1810 de las
10:07 hrs. del 5 de mayo de 1976 y Sala de Casacién, sent. nimero 82 de las
15 hrs. del 2 de noviembre de 1977.

123



administradores, el menor de edad, el incapaz legal de actuar y el sordomudo
que no sabe leer ni escribir (arts. 37, 41 y 42 del Cédigo Civil) 9.

Algunas leyes especiales sefialan causas de “inelegibilidad”, como,
por ejemplo, la Ley Orgénica del Sistema Bancario Nacional, # 1644 del 26
de sctiembre de 1953 y sus reformas, que establece, en el inciso 2 del
articulo 22, que no podrén ser designados directores de un banco del Estado
“los que...formen parte del directorio de una misma sociedad por acciones.
Cuando con posterioridad a sus nombramientos se presentare una de estas
incapacidades, caducar4 el nombramiento al de menor edad”.

Si la causa de “inelegibilidad” se produce —o el requisito de idoneidad
establecido en el pacto constitutivo se pierde— después de que el director ha
aceptado el cargo, ella —y él- se transforma(n) en una causa de caducidad del
nombramiento.

La caducidad determina, con efecto inmediato y automético, la
cesacion del cargo de administrador ®”: desde ese momento, ninguna accién
u omisién puede imputdrsele al administrador cesado, a menos que éste
hubiere continuado, “de hecho”, administrando la sociedad.

Ademés, nos parece que con fundamento en el articulo 1260 del
Cédigo Civil, no puede ser designado presidente del consejo de
administracién —que es el representante judicial y extra—judicial de la
sociedad an6nima, por expresa disposicion del articulo 182—, ni asumir
dentro de ese 6rgano ninguna facultad representativa, ni ser designados
apoderados de la sociedad (de acuerdo al niimero 187) “los que no tienen
capacidad para obligarse por si mismos”, tales como los incapaces legales
arriba indicados y las personas declaradas en estado de quicbra o de
insolvencia.

(26) Por la razén de que es inadmisible que quien no tiene plena y absoluta

capacidad para administrar su propio patrimonio, pueda administrar un
patrimonio ajeno, Dell’Oro, “Dell’ emancipazione”, en Commentario del
codice civile dirigido por Scialoja y Branca, (artt. 390-413), Bologna-Roma;
1972, p. 88; FRE, op. cit. en nota 3, p. 445; Greco, Paolo, “Le societa nel
sistema legislativo italiano”, U.T.E.T., Torino, 1959, p. 280; Minervini, op.
cit. en nota 3, p. 96.
Sobre causas de “inelegibilidad” en Espaiia, véase Broseta Pont, op. cit. en
nota 6, p. 254; Garriguez, op. cit. en nota 6, pp. 476 ss.; Iglesias Prada, op.
cit. en nota 6, pp. 171 ss.; en México, Mantilla Molina, op. cit. en nota 6, p.
400; Rodriguez Rodriguez, op. cit. en nota 6, p. 125 s.; en Colombia, Pinzén,
op. cit. en nota 6, p. 253 s.

(27)  Ferrara JR., op. cit. en nota 20, p. 488, nota 19; Ferri, op. cit. en nota 3, p.
519; Minervini, op. cit. en nota 3, p. 466 s.
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Por tltimo, creemos que con base en el inciso 19 del articulo 18, los
socios pueden, en el pacto constitutivo, establecer causas de “inelegibilidad”
y de caducidad no previstas legalmente (como, por ¢jemplo, la inhabilitacién
absoluta o la inhabilidad especial para el ejercicio del comercio o de cargos
publicos; etc.).

7—  Causas de incompatibilidad (el administrador persona juridica, el
administrador dependiente, efc.).

Particulares causas de incompatibilidad estdn previstas por algunas
leyes: la ley sobre ¢l Enriquecimiento Ilicito de los Servidores Publicos,
# 6872 de 17 de junio de 1983, establece, en su articulo 22 que “los
ministros de gobierno, los viceministros y los presidentes ejecutivos,
gerentes y sub-gerentes de los entes descentralizados o de las empresas
piblicas, no podran ejercer...cargos de administracién, direccién o
representacién de empresas privadas o piiblicas, salvo cuando esta
representacion sea otorgada por ley”, agregando que “los ministros o
viceministros podrédn formar parte de juntas directivas, comisiones, consejos
o demds organismos colegiados cuando la ley expresamente asf lo indique”.
Por su parte, la Ley Orgénica del Banco Central de Costa Rica, # 1552 del
21 de abril de 1953 y sus reformas, establece, en el inciso 4 del articulo 25,
que ¢l cargo de director del B.C.C.R. “es incompatible con el de miembro de
la junta directiva o del consejo directivo de bancos privados o de sociedades
financieras privadas, o que a la fecha de su nombramiento tengan a sus
padres, conyuges o hijos en esa condicién en las entidades dichas”. Esa
misma ley, en su articulo 129, dice que “ningiin funcionario de la Auditoria
General de Entidades Financieras podra ser director, gerente, representante
legal, personero... de ninguna de las entidades sujetas a la fiscalizacion de la
Auditoria General...”. La Ley Orgénica del Sistema Bancario Nacional,
establece, en el inciso 4 del articulo 23, que el cargo de director de un banco
del Estado es incompatible con el de “directores, gerentes, personeros o
empleados de cualquier otro banco”, y en el inciso 5, con el de aquellos que
“sean o durante el afio anterior hayan sido miembros de la junta o del
consejo directivo de sociedades financieras privadas, o que a la fecha del
nombramiento tengan a sus padres, cényuges o hijos con esa calidad”. En
cuanto a bancos privados que, de conformidad con el articulo 141 ibidem,
s6lo pueden organizarse como sociedades anénimas 0 COmo uniones o
federaciones cooperativas, el nimero 144 dice que sus consejeros “no
podran ser directores, gerentes, personeros o empleados de cualquier otra
institucién bancaria” y el 147 afirma que “los estatutos de cada banco
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establecerdn las condiciones personales requeridas para ser miembro de 15
junta directiva; las incompatibilidades e incapacidades para serlo; las
causales de cesacion en el cargo;...y todos los demads requisitos, condiciones
y procedimientos que se aplicardn en ¢l nombramiento, actuacién y
reposicion de los miembros de la junta directiva”,

Ademds, no puede ser administrador de la sociedad el fiscal de la
propia sociedad (art. 196, inciso b, a contrario senso); se trata ésta de una
prohibicién implicita en la disciplina legislativa @9,

- Algunas dudas existen acerca de la compatibilidad del cargo de
administrador con el de dependiente de la sociedad. La acumulacién de
funciones de administrador y dependiente es s muy frecuente en la praxis
societaria contemporanea, sobrépdo al maximo nivel direccional. Esto se
debe a la evolucién del poder de gcsuén en el dmbito del 6rgano
administrativo, pues la clase de los “managers” no se agota con los
administradores. Ademds, esta circunstancia responde a necesidades de
orden préctico: el administrador adquiere, en cuanto dependiente, estabilidad
en su trabajo y el derecho a un tratamiento econémico més apetecido, y no
s6lo los riesgos de una carrera administrativa.

Por mucho tiempo en la doctrina italiana prevaleci6 la tesis de que la
acumuhcién de estas funciones debia considerarse prohibida, porque el

patrono, y __s_l__élﬂmra aclemés dependiente, no vinculo de
'subordinacion _que caracteriza la relacién obrero—patronal, como elemento
tipico y esencial (pues serfa dependiente de si { mismo). Hoy, la opini6n
prevalcciente, tanto en la doctrina como en la Junsprudenaa italianas,
fundamentéindose en la circunstancia de que el contrato de trabajo se celebra
entre la sociedad y el administrador y, por ende, entre dos personas distintas,
admite, en linea de principio, la acumulacién de las dos figuras,
subordinando su legitimidad a una investigaci6n casuistica dirigida a
determinar, en primer lugar, la existencia del vinculo de subordinacién (que
constituye la caracteristica esencial del trabajo subordinado), y, en segundo
lugar, la existencia de un acto de asunci6n valido, esto es, no viciado por un
conflicto de intereses (la denominada “auto-sanci6n”). Con fundamento en
estos principios, se excluye, casi pacificamente, la acumulacién en la
hip6tesis de un solo administrador (situacién no factible en nuestro pais,
dado lo claramente dispuesto por el art. 181); se admite, también
pacificamente, la acumulacion en la hip6tesis de simple consejero delegante;

(28)  Mignoli, Ariberto-Nobili, Raffacle, “Amministratori di societa”, en
Enciclopedia del Diritto, II, Giuffré Editore, Milano, 1958, p. 136; Minervini,
op. cit. en nota 3, p. 99,
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y, por liltimo, se examina, concretamente, si hay o no subordinacion frente al
consejo en la hip6tesis de administrador delegado, a veces reconociéndola, a
veces negdndola . Como se aprecia, la problemética ha evolucionado hacia
principios més eldsticos.

Sobre el particular, es importante recordar que el articulo 144 de la
Ley Orgénica del Sistema Bancario Nacional dice expresamente que los
directores de los bancos privados “no podrén ser, al mismo tiempo, gerentes,
personeros o empleados del mismo banco...”.

Muy discutida es la cuestién de si una persona juridica puede ser
nombrada administradora de una sociedad. Aquf juega papel preponderante
la posicién que se asuma frente al fenémeno de la personalidad juridica: si se
reconoce ésta como una categoria general, que s¢ coloca como alternativa de
la persona fisica en cuanto dotada, por disposicion normativa, de los mismos
atributos, la respuesta positiva nos parece posible. Pero si ponemos el acento
sobre el hecho de que la persona juridica no existe en si y por sf, sino que es
un puro y simple instrumento, legalmente permitido, del accionar humano,
entonces el problema se reduce a examinar si la disciplina de los
administradores es compatible con la asuncién, por parte de una persona
juridica, de la funcién administrativa en una sociedad an6nima; y aqui s nos
parece dificil que la respuesta pueda ser positiva: la administracién de una
sociedad confiada a una persona juridica romperia realmente la relacién que
se instaura entre la compaiiia y sus propios administradores; quien
administrarfa serfa, en realidad, la persona juridica designada pero a través
de sus propios representantes, ante ella responsables y por ella revocables en
cualquier momento. Y como la persona juridica no existe como realidad
fisica, tangible, sucederia, a fin de cuentas, que el presidente de X S.A. serfa,
en realidad, el presidente de la persona juridica Z y no Z S.A.; de donde se¢
produce ese fenémeno de desarticulacion ahora denunciado; asf las cosas, si
la asamblea de accionistas de Z cambia a su presidente, indirectamente
estarfa cambiando también al presidente de X ©°.

(29)  Sobre el particular, véase la jurisprudencia citada por Bonelli, op. cit. ’enh nota
4, p. 7, nota 50. En doctrina, Borgioli, A., “I direttori generali di societa per
azioni”, Giuffre Editore, Milano, 1974, pp. 231-237; Cottino, Gastone, “La
societa per azioni”, UT.E.T., Torino, 1972, p. 116; FRE, op. cit. en nota 3,
p. 447; Minervini, op. cit. en nota 3, p. 98. En Espafia, véase Iglesias Prada,
op. cit. en nota 6, p. 167 s. :

(30)  Cottino, op. cit. en nota anterior, p. 114 y op. cit. en nota 3, p. 657 s.; Femi,
op. cit. en nota 3, pp. 495 ss.; Galgano, op. cit. en nota 20, p. 320; todos, con
fundamento en distintos argumentos, contrarios a que una persona juridica
pueda ser administradora de una sociedad.
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En sintesis, serfa como aceptar que los administradores de la sociedag
fueran nombrados por un tercero extraiio a la sociedad que, al ser adminis.
trados por los representantes de la persona juridica administrante, estas per-
sonas son nombradas por los asociados de ésta, sustituibles y revocables por
ellos, lo que parece contrario a la disciplina de los articulos 181 y siguientes,
y sobrflodo, a los articulos 189 y 190. Asparte de que no vemos la necesidad
de crear, también a nivel del 6rgano gestor, el problema de la “administra-
cién en cadena; a estrella; piramidal; etc.”, que ya es un dolor de cabeza a
nivel de tenencia accionaria. Ademés, creemos que la disposicién contenida
en el articulo 183, parece excluir esta posibilidad (“el cargo de consejero es
personal y no podra desempefiarse por medio de representante”),

También hay incompatibilidad legal para los corredores jurados, de
conformidad con el inciso d) del articulo 312.

Estas causas de incompatibilidad, a diferencia de las causas de “inele-
gibilidad”, no anulan el nombramiento de los administradores, pero sf colo-
can al interesado en la necesidad de escoger entre uno u otro de los cargos
incompatibles.

Somos de la opinién que, con base en el inciso 19 del articulo 18, los
socios pueden, en el pacto constitutivo, establecer causas de incompatibili-
dad no previstas legalmente ¢V,

En Francia, el articulo 91 de la Ley n. 66-537 del 24 de julio de 1966, lo ad-
mite expresamente, al igual que lo hacen las legislaciones de Inglaterra y del
Principado de Liechstenstein. Por el contrario, la Ley de Sociedades por Ac-
ciones de Alemania y el Cédigo de las Obligaciones suizo lo prohiben. Sobre
el particular y en cuanto a la legislacién mexicana, véase Bauche Garciadie-
g0, Mario, “La empresa”, Edit. Porrdia S.A., México, 1977, pp. 540 ss. En re-
laci6n a la legislacién espafiola, consiltese el detallado trabajo de Polo San-
chez, Eduardo, “El ejercicio del cargo de administador de las sociedades
andnimas por las personas juridicas”, en Revista de Derecho Mercantil, Ma-
drid, oct.-dic. 1965; también, més genéricamente, véase Iglesias Prada, op.
cit.en nota 6, p. 169 s.
La Seccién primera de nuestro Tribunal Superior Contencioso administrativo
se ha pronunciado en contra de esta posibilidad argumentando que el articula-
do del Cédigo en tema de administracién y representacion de sociedades
an6nimas (Seccion VI, Capitulo VII, Titulo I, Libro I) tiene como presupues-
to la persona fisica; amén de que la palabra “miembros” utilizada en el articu-
lo 181, significa individuos, esto es, personas fisicas (Sent. # 362-90 de las
10:35 hrs. del 30 de mayo de 1990).

(31)  Estamos pensando en una cliusula que le impida a una persona, por ejem-
plo, ser administradora de la sociedad si estd ejerciendo, por cuenta propia
O ajena, una actividad concurrente, o cuando es, contemporaneamente, socia
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8.~  Causas de cesacion.

Nuestro c6digo no estd provisto de una disciplina apropiada que
regule, sistematicamente, la cesacién de los administradores, salvo lo
establecido en los articulos 155, inciso ¢ (revocacién del nombramiento); y
185, pdrrafo segundo, y 186 (expiracién del plazo de nombramiento).

A. La revocacion del nombramiento.

Aun en el caso de administradores nombrados en el acto constitutivo
o por la asamblea de suscriptores o por cualquier otro 6rgano social o
persona, de conformidad con el parrafo primero del articulo 185, la asamblea
general ordinaria de accionistas puede, en cuvalquier momento, acordar la
revocacion del nombramiento de uno, varios o todos los consejeros (art. 155,
inciso ¢): sin embargo, si la revocatoria se da sin que medie justa causa, el
administrador revocado tiene derecho a exigir de “la sociedad el
resarcimicnto de los dafios y perjuicios causado, de acuerdo a las reglas del
derecho comiin. .

La potestad de revocacién es inderogable, y no puede ser renuncufda
o limitada por cldusulas estatutarias o pactos parasociales ®?. La revocacién
es acordada por 1a asamblea ordinaria (art. 155, inciso ¢), no tiene que ser
motivada (salvo que fuere fundada en justa causa, precisamente para evitarse
la sociedad una accién de resarcimiento de dafios y perjuicios en su contra)
Yy, segin una sentencia italiana, puede acordarse aunque no esté iflcll{ida en
el orden del dia ®%; puede ser implicita (vgr., acuerdo de sustitucién de

ilimitadamente responsable de una sociedad concurrente. Nétese que quien se
encuentre en tal situacién, no es a priori “inelegible” para el puesto de
administrador, sino que debe simplemente escoger entre las dos posiciones
incompatibles. ‘

(32) Bonelli, op. cit. en nota 4, p. 74; FRE, op. cit. en nota 3, p. 451; Weigmann,
R., “Responsabilita e potere legittimo degli amministratori”, U.T.E.T.,
Torino, 1974, pp. 160 ss., quien sostiene la invalidez de las clausulas
estatutarias que le limitan a la asamblea ordinaria la facultad de revocar los
nombramientos de los administradores.

(33) Bonelli, op. cit. en nota 4, p. 74, nota 62. ‘
Es importante recordar aqui que para nuestro Tribunal . Superior
ContenciosoAdministrativo_es vilida la _cl.a',_l.ilila_digacto social que le
confiere a la asamblea general extraordinaria la potestad de remover a los
administradores, segiin vimos en nota 4, parrafo 5.
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consejeros precedentes) e indirecta (vgr., acuerdo de disminucién del
nidmero de consejeros) 44,

A falta de justa causa, el derecho al resarcimicnto de dafos y
perjuicios es consubstancial a todos los supuestos de revocaci6n, aun
tratdndose de revocacién implicita o indirecta; sin embargo, es éste un

deregllo_mgl)_mgahle por el consejero, desde el momento

accion resarcitoria proceda en aquellas hlpétcs:s en que la cesacion del cargo
de administrador sea consecuencia de las dimisiones de otros consejeros en
presencia de la cldusula “simul stabunt, simul cadent”.

El administrador revocado puede, tanto impugnar el acuerdo de
revocacién (de conformidad con los arts. 176 y 177) @9, cuanto incoar la
accién resarcitoria por la revocacién: esta dltima demanda —que puede ser
presentada por el administrador conjunta pero subsidiariamente con la de
impugnacién— prescinde de la determinacién de la invalidez de la
revocacion, pues presupone su plena eficacia.

El problema més delicado en esta materia es la determinacién de
cudndo hay “justa causa” en la revocacion. La prevaleciente jurisprudencia
italiana considera que valen, en linea de méxima, los mismos principios
vigentes en tema de revocacién del mandato ¢, y por lo tanto ha afirmado
que la causa justificativa de la revocacién puede consistir, tanto en un
incumplimiento imputable de las obligaciones del administrador ©®, cuanto
en una circunstancia objetiva, es decir, en un hecho ajeno a la persona del
revocado, como consecuencia del cual resulte vulnerado el vinculo de
confianza y de colaboracién que debe existir entre la sociedad y los
administradores.

(34) No nos parece que pueda técnicamente hablarse de revocacion (ni siquiera
indirecta) cuando la desaparicion de los administradores sea consecuencia
directa del funcionamiento o de la aplicacién de la clausula “simul stabunt,
simul cadent”, pues aqui no estamos ante un acuerdo de asamblea, ya que la
“caida” de todo el consejo es producto de la “iniciativa” de uno o mds
consejeros.

(35) Weigmann, op. cit. en nota 32, pp. 160 ss.

(36)  Se considera que la anulacién de los denominados acuerdos “self-executing”,
como los de nombramiento o revocacion de los administradores o fiscales,
remueve inmediatamente los efectos del acuerdo anulado.

Es muy controvertido si los administradores (socios) deban o no abstenerse
de votar, por conflicto de intereses, el acuerdo que decide su revocacion.

(37)  FRE, op. cit. en nota 3, p. 452; Minervini, op. cit. en nota 3, p. 474.

(38)  Para Greco, op. cit. en nota 26, no hay justa causa en la revocacién cuando el
incumplimiento del administrador es de escasa importancia.
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Dentro de esos lineamientos, hay justa causa para la revocacion, sea
cuando se verifica una situacién de antagonismo perjudicial con la sociedad,
aunque no exista culpa en el administador ©?, sea cuando medie la
disolucion anticipada de la sociedad.

Siempre dentro de ese mismo orden de ideas, no constituyen justa
causa de revocacién ni la mera conveniencia econdmica de la sociedad
(como la disminucién del nimero de los administradores operada mediante
reforma a la cldusula de administracién en el pacto social) “?; ni el simple
disenso de un administrador en cuanto a decisiones orgdnicas o hechos
relativos a la gestién de la sociedad “),

Bastante dudosa resulta la cuestién de si el acuerdo tomado por la
asamblea general de socios de ejercer contra todos, algunos o algin
administrador la accidn social de responsabilidad ex. art. 192, conlleva, de
iure condendo, la revocacién del nombramiento del administrador o
administradores endilgados; ante la no muy clara redaccién de esa norma,
recomendamos, si esa es la intencién de los socios, revocar expresamente el
0 los nombramientos respectivos.

La revocacion tiene efectos inmediatos “? y la misma asamblea que
revocd debe proceder a nombrar a los sustitutos de los administradores
revocados, tesis ésta que parece condividir la Seccién Segunda de nuestro
Tribunal Superior Contencioso Administrativo (sent. # 499 de las 8:15 hrs.
del 24 de setiembre de 1982).

(39) Weigmann, op. cil. en nota 32, pp. 163 ss., quien, ademas de admitir como
causa justa de revocacion la pérdida de la cualidad de socio, cuando el pacto
constitutivo la exige, considera que puede haber justa causa de revocacién
aunque no haya culpa imputable al administrador (vgr., una larga
enfermedad).

(40) Weigmann, op. cit. en nota 32, pp. 160 ss. En contra de este criterio se
manifiesta en Italia PESCE (cit. por Bonelli, op. cit. en nota 4, p. 78, nota
76), quien considera que es suficiente, para que exista justa causa, la
existencia de intereses no coincidentes; por eso, tanto la conveniencia
economica de la sociedad, como la reduccién del nimero de administradores
—siempre que sean reales y no simuladas—, integrarian los extremos de la justa
causa.

(41) Como el disenso que podria darse sobre los items que deben ser incluidos en
el balance o sobre la forma en que se estan trascribiendo las actas de las
sesiones de la junta directiva.

(42) Minervini, op. cit. en nota 3, p. 484.
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B. El vencimiento del plazo de nombramiento.

El vencimiento del plazo de nombramiento est4 previsto como causa
de cesacién por los articulos 185 infine y 186.

Salvo disposicin en contrario del pacto constitutivo o bien del acto
de nombramiento, por vencimiento del plazo el Registro Mercantil ha inter-
pretado que es el vencimiento del afio solar (o de los afios solares) de nom-
bramiento. Segiin esta interpretacion, en caso de nombramientos, por ejem-
plo, por un trienio, acordados el 15 de enero de 1990, el plazo venceria el 15
de enero de 1993. Como se dijo, el pacto constitutivo o el acuerdo de desig-
nacién pueden establecer el vencimiento con referencia, verbigracia, al ejer-
cicio social (o a los ejercicios sociales) o a cualesquiera otra circunstancia,
tal como la aprobacién del ejercicio social (o del 1iltimo ejercicio social al
que se refiere el nombramiento); asf, y retomando el ejemplo dado, en el en-
tendido de que el ejercicio social concluye siempre con el afio fiscal, esto es,
el 30 de setiembre, ¢l plazo de esos nombramientos venceria el 30 de setiem-
bre de 1992 ®, Claro que de conformidad con lo estipulado por el citado

(43)  Bonelli, op. cit. en nota 4, p. 82, considera preferible el vencimiento del plazo
de nombramiento referido al ejercicio o ejercicios sociales o a la aprobacién
del balance, pues el afio solar presenta el problema que, debiéndose computar
el plazo en cuestion a partir de la aceptacion de cada administrador y siendo
posible que las aceptaciones no se den contemporaneamente, los nombra-
mientos de los administradores podrian vencer en oportunidades distintas, lo
que parece inconveniente.

No sabemos si el Registro se ha cuestionado esta situacién, pero considera-
mos que alli se cree que el plazo comienza a correr desde el momento de la
designaci6n y no desde la aceptacion del cargo, lo que nos parece del todo
incorrecto, exigiendo la ley, como exije (art. 18, inciso 12), la aceptacién del
designado.

Pero lo cierto es que nuestro c6digo no parece acoger el criterio de Bonelli
arriba expuesto en cuanto al afio solar, pues la letra del 186 nos indica que la
cesacion de los administradores (de todos) por vencimiento del plazo de nom-
bramiento, cualquicra que sea el hecho al que esté referido, se verifica en un

mismo momento, de donde los administradores nombrados con posterioridad

vencen conjuntamente con los que estaban en funciones al momento de su
_designacion. Fiorentino, “Gli organi delle societa di capitali”, Morano Edi-
tore, Napoli; 1950, p. 103 s.; Minervini, op. cit. en nota 3, p. 36.

Ahora bien; sobre cual de los dos momentos sea preferible entre el venci-
miento del ejercicio social —o de los ejercicios sociales— o la aprobacién del
balance —o del dltimo balance- nos parece mejor este dltimo, pues es conve-
niente que los administradores que redacten el estado de situacién sean los
mismos que han ejercido la gestién a que el balance se refiere y de la cual
ellos son responsables a tenor del art. 189.
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niimero 186, “los consejeros continuar4n en el desempeiio de sus funciones
hasta el momento en que sus sucesores puedan ejercer legalmente sus car-
gos”, pero la determinacién del momento en que el plazo de designacion
vence es indispensable para que los administradores convoquen con la debi-
da antelacién a la asamblea e incluyan en el orden del dia la eleccion de los
NUEVOS CONSEjeros.

Nuestros tribunales han venido manteniendo, mayoritariamente, una
interpretacién del articulo 186 que nosotros decidamente no compartimos:
para nuestros Jueces el tenor literal de 1a norma se aplica sélo cuando apare-
ce anotada, al margen de la sociedad, acta de asamblea de socios en donde se
procede a nombrar a los sustitutos; a falta de dicha anotacién aplican el arti-
culo 155 del Cédigo de Procedimientos Civiles, hoy derogado “¥; nuestros
tribunales con semejante interpetacién pretenden decirnos que para aplicar el
186 debe demostrarse que los sucesores han sido nombrados, siendo ese el

(44)  Del Tribunal Superior Primero Civil, véanse las siguientes sentencias: # 1126

de las B8:55 hrs. del 2 de julio de 1986, en Rev. Jud. # 48, pardgrafo 1096; #
512 de las 8:20 hrs. del 18 de abril de 1986, en Rev. Jud. # 47, par. 728, #
2533 de las 9:40 hrs. del 13 de diciembre de 1985, en Rev. Jud. # 45, par.
2670; # 2485 de las 8:20 hrs. del 10 de diciembre de 1985, en Rev. Jud. #45,
par. 2188; # 363 de las 8:15 hrs. del 8 de abril de 1983, en Rev. Jud. # 35,
par. 874; del Tribunal Superior Segundo Civil, Seccién Primera, sent. # 410
de las 9:10 hrs. del 10 de julio de 1985, en Rev. Jud. # 44, par. 1663; del Tri-
bunal Superior Segundo Civil, Seccién Segunda, sent. # 647 de las 15:10 hrs.
del 16 de setiembre de 1985; # 643 de las 15:25 hrs. del 11 de julio de 1985,
en Rev. Jud. # 44, par. 1663; # 683 de las 9:35 hrs. del 4 de diciembre de
1981; # 303 de las 9 hrs. del 15 de mayo de 1984; del Tribunal Superior Ci-
vil, véanse las siguientes sentencias: # 303 de las 9:10 hrs. del 9 de mayo de
1979; # 423 de las 8:50 hrs. del 29 de mayo de 1978, en Rev. Jud. # 13, par.
980; # 618 de las 8:30 hrs. del 28 de julio de 1976, en Rev. Jud. # 6, par.
1716; # 142 de las 8:45 hrs. del 24 de marzo de.1975; #10 de las 9:35 hrs. del
11 de enero de 1972; del Tribunal Superior de Trabajo de Alajuela, sent.
#925 de las 14:10 hrs. del 26 de octubre de 1978, en Rev. Jud. # 16, par.
3225; de la Sala Primera Civil las sentencias # 299 de las 9:10 hrs. del 2 de
octubre de 1973 y # 10 de las 9:35 hrs. del 11 de enero de 1972; del Tribunal
Superior Civil y Contencioso Administrativo, la sent. # 566 de las 15:10 hrs.
del 22 de agosto de 1969; y del Tribunal Superior Contencioso Administrati-
vo, la sents. #4956 de las 9:30 hrs. del 4 de agosto de 1981 y 4401 de las
10:15 hrs. del 16 de diciembre de 1980.
La importancia de esta Gltima sentencia es que se separa del criterio de las
demas, interpretando la norma en su verdadero alcance e intencién. En un
sentido similar, véase la sent. # 117 de las 15:40 hrs. del 27 de junio de 1973
de la Sala Segunda Civil.
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supuesto que la norma prevé. Lo cierto es que la “ratio legis” de la norma de
comentario es impedir que la sociedad an6nima quede acéfala, “al garete” en
cuanto a su direccién, por el hecho, puro y simple, de haberse vencido log
nombramientos de los consejeros; para nosotros lo que la norma establece,
con claridad que no admite otra interpetacién, es que la cesacién de los ad-
ministradores como consecuencia del vencimiento del plazo de nombra-
miento surte sus efectos una vez que el consejo ha sido reconstituido 9,

a)

. Otras causas de cesacidn (la renuncia; la muerte; la cldusula
“simul stabunt, simul cadent”; etc.).

Nada establece nuestro C6digo en cuanto a la renuncia, pero la Sala
Segunda Civil, en sentencia # 36 de las 15:50 hrs. del 4 de marzo de
1975, dijo: “No existe regla que prohiba dimitir de sus cargos a los

miembros del hg;onsejo de administracién de una sociedad an6nima,

dado lo cual/ tiene_que admitirse el derecho de renunciar a los
integrantes del consejo sin quedar sujeta la dimisi6n a que la apruebe
la-asamblea, pues €sfa carece de facultades para no aceptarla; de ahi
que 1a renuncia produzca efectos inmediato y no pueda el
dimitente revocar su renuncia y reintegrarse al cargo, pues la vacante

s6lo puede l}e? la asamblea de accionistas por un nuevo

nombramiento” “©

45)

(46)

Este principio responde a la evidente necesidad de evitar que se determinen
vacios de poder en la administracién de la sociedad (Cottino, op. cit. en nota
3, p. 677; Santini, Gerardo, “Societa a responsabilita limitata™, (art. 2472-
2497 bis), en Commentario al Codice Civile dirigido por Scialoja y Branca,
Bologna-Roma, 1971, p. 202, nota 5) y ha sido constantemente afirmado por
la jurisprudencia italiana.

Para otra sentencia sobre renuncia, véase la # 499 de las 8:15 hrs. del 24 de
setiembre de 1982, en Rev. Jud. # 32, par. 1570 de la Seccién Segunda del
Tribunal Superior Contencioso Administrativo.

Por su parte, el Tribunal Superior Civil y de Trabajo de Alajuela (sentencias
# 925 de los 14:10 hrs. del 26 de octubre de 1978 y 517 de las 9:30 hrs. del
17 de julio de 1978) ha aplicado a la renuncia lo dispuesto por el articulo
186, norma que se refiere al solo vencimiento del plazo de nombramiento.
Sobre los efectos que se producen sobre un proceso en curso como
consecuencia de la renuncia del presidente, a quien se le habia notificado la
accion, véase sentencia nimero 982, de las 9 hrs. del 3 de setiembre de 1980,
del Tribunal Superior Primero Civil.
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b)

<)

ch)

Ante “el mutis” del legislador, el Registro Mercantil ha venido inter-
pretando que la renuncia debe ser presentada ante la asamblea de ac-
cionistas, que es el 6rgano competente para nombrar y remover a los
administradores; si bien debemos reconocer que esta posicion regis-
tral es correcta desde el estricto punto de vista de las competencias
orgénicas, semejante tesis ha encontrado en la préctica serias dificul-
tades: ;qué pasa con el administrador renunciante cuando la asamblea
no se reune? Una sentencia del Tribunal Superior Primero Civil, la

fiimero 34 de las 8:40 hrs. del 9 de enero de 1981 (en Rev. Jud. # 26,

paragrafo 265) ha venido a resolver la cuestién, en nuestro criterio,
bastante satisfactoriamente, al disponer que el administrador puede
renunciar en escritura piblica y regi icho instrumento en la Sec-
cién Mercantil del Registro Piblico. .

Es muy controvertida la legitimidad de las cartas de renuncia firma-
das en blanco “?, asi como la cuestion de si los administradores que
renuncian sin justa causa deban o no resarcirle a la sociedad los even-

tuales dafios producidos “®),

La muerte del administrador determina automética e inmediatamente
la conclusién de la relacion.

Muchas pueden ser las causas de caducidad del cargo: de ellas ya
hemos hablado, e indicado también el momento a partir del cual
corren los efectos de la cesacién 9.

Algunos requisitos de idoneidad puestos por los socios en el pacto
constitutivo pueden perderse y llevar asf a la cesacién del
administrador: una cldusula sin duda vdlida, es la que exige la

@7

(48)

49)

Se ha dudado de la validez de estas cartas en cuanto consistirian en una espe-
cie de revocacion, sustraida a la decision de la asamblea de accionistas. En
todo caso, notese que la renuncia preventiva —hecha en el momento de la
aceptacion del cargo— a cualquier accion resarcitoria en caso de revocacion
del nombramiento sin que medie justa causa —renuncia que la doctrina consi-
dera valida-, puede en muchos casos conferirle a la sociedad resultados ana-
logos a los de una carta de renuncia firmada en blanco.

Por la solucién afirmativa, Greco, op. cit. en nota 26, p. 230; Minervini, op.
cit. en nota 3, p. 477 s.; por la negativa, Fiorentino, op. cit. en nota 43, p. 104,
nota 46; FRE, op. cit. en nota 3, pp. 468 ss.

Véase supra, n. 6.
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cualidad de socio como requisito para ser nombrado administrador
de modo que la pérdida de esa cualidad conlleva la automati¢
cesacion del cargo (o una condena penal cuando el pacto requiere
buena conducta en los administradores)®?,

d)  Por dltimo, el acto constitutivo puede establecer con base en el inciso
19 del articulo 18, otras causas de cesacién del cargo de
administrador: muy tipica y relativamente frecuente es, por ejemplo,
1a cldusula simul stabunt, simul cadent ¢V,

CH. Inscripcidn en el Registro Mercantil.

Asi como vimos respecto a los nombramientos, también la cesacion
de los administradores, por cualquier razén que se produzca, estd sujeta a
inscripcion en el Registro Mercantil (art. 235 incisos d y €).

En Italia, porque la inscripcion de la cesaci6n (y también la del
nombramiento) del cargo de administrador tiene efectos tan solo
declarativos, los terceros ticnen derecho a considerar validos y obligatorios
para la sociedad los actos realizados por los nuevos y verdaderos
administradores, dotados de poderes representativos, aunque su
nombramiento no esté todavia inscrito en el Registro; por otro lado, si un
administrador, dotado de poder representativo, cesa en el ejercicio de sus
funciones, pero esa cesacién no se ha inscrito todavia en el Registro, los
terceros de buena fe tienen derecho a considerar vélidos y obligatorios para
la sociedad los actos ejecutados por ese administrador cesado 2,

Como hemos ya dicho lineas arriba, desde el momento en que la
cesacion en el cargo surte efectos, ninguna omisién o incumplimiento puede

imputirsele ya al administrador quien, a menos que haya continuado “de /

hecho™ a administrar la sociedad, no responde de los daiios y perjuicios

ocasionados a terceros por los nuevos administradores 2.

(50)  Véase supra, n. 5-B.

(51)  Sobre esta clausula, véase supra, nota 14.

(52)  Bonelli, op. cit. en nota 4, p. 84 s.
En cuanto a la naturaleza del efecto de la inscripcién del nombramiento,
véase supra, n. 5-D; iguales comentarios pueden hacerse respecto a la eficacia
de la inscripcion de la revocacién del nombramiento.

(53)  Ver supra, p. 12; Bonelli, op. cit. en nota 4, p. 85.
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9.~ Elderecho a una retribucion.

Nuestro cddigo, a diferencia de otras muchas leyes societarias, no es-
tablece un derecho de los consejeros a percibir una retribuicion econdémica
por el ejercicio de sus funciones; esto no significa, obviamente, que el dere-
cho no exista, aunque si nos parece dudosa su existencia respecto a las socie-
dades anénimas denominadas familiares o cerradas. Lo normal, y asf lo exi-
ge con norma inderogable el “Codice Civile”, es que la respectiva retribu-
cig%_sgaes,ﬁm;cdﬁgmw@o o bien fijada por la asamblea
(ordinaria) de accionistas; pero nada impide en nuestro medio que se utilicen
otros métodos, como por ejemplo, incluir el monto como extremo contable
en el balance aprobado o bien mediante pacto para-social estipulado entre
los socios y los administradores. Creemos nosotros que la asamblea puede
deliberar validamente sobre la retribucion de los administradores, aunque en
el orden del dia no esté expresamente indicado y s6lo se haya convocado
para los nombramientos, porque siendo la retribucién un derecho del admi-
nistrador, su fijacién debe considerarse conexa a los respectivos
nombrantientos .

‘La asamblea no puede, sin el consentimiento, ticito o expreso, de los
propi s administradores, disminuirles 1a_retribucion 1 conferida.” Tampoco
puede eludir este derecho del administrador atribuyéndole una refribucién
evidentemente inadecuada. Ya en este supuesto, ya en el caso en que la
asamblea no haya dispuesto absolutamente nada sobre la retribucién y ésta
tampoco haya sido fijada en el acto constitutivo, el administrador puede
pretender la fijacién en la via judicial, como claramente lo ha dejado
establecido la jurisprudencia italiana. Aquf, el problema més delicado, es la
determinacién de los criterios que el juez debe adoptar para la fijacién de la
retribucion; y sobre el particular parece haber consenso en que ella debe ser
“adecuada a la importancia de la funcién y al decoro de la profesion” y
siempre respetando el criterio de la “equidad”, lineamientos estos que nos
ofrecen escasas indicaciones para una precisa y justa cuantificacién de la
retribucién debida. Nosotros creemos que ¢l elemento de referencia méds
significativo resulta la retribucién corriente en el mercado de prestaciones
andlogas, en relacién a sociedades de andlogas dimensiones, criterio éste que
puede deducirse claramente de la letra del articulo 322, que remite “a la

costumbre del lugar donde el mandato se haya ejermdo

E— —

———

(54) Es importante apuntar que en doctrina se duda (por considerarse que hay
conflicto de intereses) de la validez del acuerdo de fijacién de la retribucién
de los administradores cuando éste ha recibido el voto decisivo favorable del
socio-administrador interesado.
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Existe un acuerdo sustancial entre los autores sobre la existencia de
un derecho del administrador a obtener de la sociedad una retribucién por
sus servicios, aun en aquellos casos en que el pacto constitutivo nada diga, ni
la asamblea nada haya dispuesto ©®. No creemos que el silencio del c6digo
sobre el particular deba interpretarse como una negativa de nuestro legisla-
dor a ese derecho de los administradores, toda vez que existen otras normas
juridicas de las que éste se puede inferir (piénsese en el articulo 1258 del
Codigo Civil, que establece que el mandato no se presume gratuito; en el
niimero 322, que dice que el sueldo o emolumento del factor se fijard de
acuerdo con lo convenido en el contrato respectivo y, a falta de estipulacién,
se estard a la costumbre del lugar donde el mandato se haya ejercido; y en
los articulos 289 y 292 que hablan de los honorarios del comisionista, que
olra cosa no es que un mandatario sin representacion).

A.  Modalidades de retribucion. La participacion en las
utilidades.

La retribucién puede consistir en una cantidad fija periédica, sin que
————-—.—.—r—"-'_..-__‘-__ 1

por ello se genere una relacién de trabajo subordinado ®%, o en un monto li-

quidado una tantum, o bien reconociéndoles —o adiciondndoles— dietas por

(55) Ferri, op. cit. en nota 3, p. 495, nota 4; Graziani, Alessandro, “Diritio delle
societa”, Morano Editore, Napoli, 1963, p. 379, nota 2; Mignoli, Ariberto,
“Le participazioni agli utili nelle societa di capitali”, Giuffré Editore, Mila-
no, 1966, pp. 92 ss.; Minervini, op. cit. en nota 3, p. 104 s., quien arguye que,
oscilando el contrato de administracion entre los dos polos del mandato —que
se presume oneroso— y del trabajo subordinado —en donde la onerosidad es
esencial-, no puede ciertamente negarse que la onerosidad en aquel es un ele-
mento natural.
La opinién contraria s6lo es sostenida por FRE, op. cit. en nota 3, p. 458, por-
que cada socio tiene el derecho y el deber de administrar. A este criterio se
contrapone la jurisprudencia italiana para la que la relacion entre administra-
dor y sociedad no tiene naturaleza contractual, sino que es un acto unilateral
de la asamblea, respecto al cual la aceptacion del designado seria una condi-
cién de eficacia.
Algunos autores consideran que la prestacion brindada por los administrado-
res nada impide que sea gratuita, maxime si se trata de sociedades “familiares
o cerradas”, Broseta Pont, op. cit. en nota 6, p. 256; Garriguez, op. cit. en
nota 6, p. 486 s.; Mantilla Molina, op. cit. en nota 6, p. 399.

(56)  En este sentido algunos fallos de las Cortes italianas citados por Bonelli, op.
cit. en nota 4, p. 134, nota 2.
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su presencia en cada reunién del consejo. En todas estas hipdtesis, las retri-
buciones son verdaderos y propios gastos para la sociedad y, como tales, de-
ducibles de sus réditos, de conformidad con la ley. También se acostumbra,
y algunas leyes societarias lo prevne/n (como la alemana y la italiana), otor-
garles a los administradores, a titulo de retribucién por sus servicios presta-
dos, una participacién en las utilidades sociales. En esta hipétesis, la p051-
cién del administrador, que renuncia a una retribucién fija y acepta una alea-
toria ligada al Suceso y a 1a suerte de Ia empresa que administra, s¢ acerca a
la deT accionista ©7; el administrador s¢ convierte, en una cierta medida, en
participe del riesgo de empresa, con la consecuencia de que, a falta de utili-
dades, no podr4 pretender ninguna otra remuneracion.

El porcentaje en las utilidades que corresponde a los administradores
se computa, usualmente, sobre las ganancias netas que resulten del balance,
pero puede fijarse también sobre las ganancias brutas, o sobre las utilidades
generadas por s6lo uno o varios sectores bien individualizados de la
empresa, o sobre el giro de los negocios, etc. 6%,

Esta forma de retribuir a los administradores, a diferencia de las
arriba comentadas, no constituye un gasto normal del ejercicio, sino una
distribucién de utilidades y, como tal, no es deducible del rédito de la
sociedad. Sin embargo, si a los administradores, amén de una participaci(}n
en las utilidades, s¢ les promete una suma minima pre prestablecida, estamos en
presencia de un sistema mixto, con un minimo fijo garantizado sujetoal
tratamiento de la retribucién fija, més all4 del cual comicnza a aplicarse la
disciplina de Ta participaci6n en las utilidades, con Ia consecuencia de que el
mfmrrib _ﬁjo garantizado si es deducible del rédito de Ia compania.

" La retribucién a un administrador puede serle prometida y debida
por un socio o por un tercero, y no por la sociedad; doctrina y jurispruden-
cia italianas concuerdan en considerar vélido el pacto mediante el cual al-
guien es inducido a aceptar el nombramiento de administrador proveniente
de un socio o de un tercero interesado en el buen éxito de la gestién social,

(57)  En este sentido Mignoli, op. cit. en nota 55, pp. 122 ss., quien destaca que,
sin embargo, las dos figuras son muy distintas; ademas, debemos hacer notar
que mientras los accionistas tienen derecho a recibir s6lo las utilidades cuya
distribucién hubiere sido acordada en firme por la asamblea general
ordinaria, con exclusién, por ejemplo, de las ganancias destinadas a la
formacién de reservas facultativas, el porcentaje de utilidades asignado a los
administradores se computa sobre todas las ganancias, aunque no hayan sido
distribuidas, comprendidas aquellas destinadas a reservas facultativas.

(58) Mignoli, op. cit. en nota 55, pp. 130 ss.
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obligdndose este Gltimo a retribuir €1 mismo al administrador . Sin embar-
£o, para que este pacto —que es un contrato a favor de tercero— sea vélido, es
necesario, en nuestra opinién, que el administrador no esté obligado a acatar
las directrices de gestién que le dicte el socio o el tercero que lo retribuye.

B.  Retribucidén a administradores investidos de cargos o
Junciones particulares.

Los administradores investidos de cargos o funciones particulares
pueden también ser remunerados; esta remuneracion tiene carécter retributi-
vo, es decir, representa la remuneracion de un trabajo prestado a favor de la
sociedad que, segun algunos, puede ser establecido bajo la forma de partici-
pacion en las utilidades ©”; en este caso particular, tal participacién, dado su
caricter retributivo, constituye un gasto de ejercicio (y no un empleo de las
utilidades en el balance), y como tal es deducible del rédito de la sociedad.

A diferencia de la retribucién examinada en el literal anterior, cuya
determinacién corresponde normalmente al pacto constitutivo o a la asam-
blea general de socios, ésta la fija, generalmente, la propia junta directiva
(asi lo establece mediante norma inderogable el “Codice Civile”, que ade-
mds exige la previa consulta al 6rgano contralor), aunque en nuestro medio,
dada la carencia absoluta de regulacion, podria ser establecida de cualquier
otra forma. -

Entre estos administradores estin, seguramente, los administradores
delegados (cuando la delegacién de funciones estd permitida por el pacto
constitutivo) y, segin la opinién doctrinal prevaleciente, el presidente del
consejo de administracion ©V).

C.  Administradores que cumplen prestaciones ajenas a la
relacion de administracion.

Nadie duda de que el administrador que haya cumplido prestaciones
profesionales extrafias a la relacién de administracion, tiene derecho a

(59)  Ver sentencias citadas por Bonelli, op. cit. en nota 4, p. 138, nota 12, con la
adhesion de autores como Alpa, Felicetti Giannattasio y Guarnieri.
Minervini, op. cit. en nota 3, p. 72 5.

(60)  FRE, op. cit. en nota 3, p. 461; Mignoli, op. cit. en nota 55, pp. 125 ss., con el
criterio contrario de Giannattasio.

(61) Cottino, op. cit. en nota 3, p. 662; FRE, op. cit. en nota 3, p. 461; Graziani,
op. cit. en nota 55, p. 373; Mignoli, op. cit. en nota 55, p. 114. En contra,
Minervini, op. cit. en nota 3, p. 448.
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obtener de la sociedad una retribuci6n especial por el servicio prestado 2, El
problema aquf no concierne la existencia del derecho a la retribucién, que
nadie niega, sino en establecer cudles son esas prestaciones ajenas a la rela-
cién de administracion que deben ser remuneradas separadamente, El crite-
rio adoptado por la jurisprudencia y la doctrina para determinar el contenido
de las prestaciones del administrador, es el del objeto social: se consideran
prestaciones del administrador en cuanto tal las que son inherentes al ejerci-
cio de la empresa social (aunque se trate de actividades normalmente
profesionales) €.

Por dltimo, es importante anotar que la fijacién de la retribucién en
estos casos puede ser hecha por cualquiera (asamblea de accionistas, consejo
de administracién, comité ejecutivo, consejero delegado, gerente, etc.).

CH. Dependiente de la sociedad controlante encargado de
administrar a la sociedad controlada.

Mientras nadie somete a discusién que el administrador tiene derecho
a una retribucién ulterior cuando desarrolla, contempordneamente, la
actividad de administrador y la de dependiente de la misma sociedad 9, la
doctrina sélo casuisticamente se arriesga a admitir la procedencia de una
retribucién para el dependientc de la socicdad (o ente) controlante que
cumpla la funcién de administrador en una sociedad por aquella controlada
(0, mas claramente, en la cual él ha sido nombrado administrador en
resguardo y representacion de los intereses de la sociedad o ente en el cual €l
es trabajador subordinado). Y en verdad puede suceder, segin el caso
concreto de que se trale, que:

a) las prestaciones de administrador en la sociedad controlada estén
comprendidas entre las que el dependiente debe ejecutar

(62) Mignoli, op. cit. en nota 55, p. 121 s.; Migoli-Nobili, op. cit. en nota 28, p.
144; Minervini, op. cit. en nota 3, p, 449,

(63) Se ha considerado no comprensiva de la actividad administradora, la asesoria
legal desarrollada por el presidente—abogado de una sociedad editorial a favor
de la sociedad misma y de sus afiliadas; por el contrario, si se ha considerado
comprensiva de la prestacion gencrica de administrar, el cumplimiento de
prestaciones técnicas ejecutadas por el administrador—ingeniero de una socie-
dad constructora.

(64) En aquellos casos en que se admite la convergencia de estas funciones. Véase
supra, #7.
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b)

forzosamente segiin el contrato de trabajo subordinado que lo liga a 13
sociedad controlante, de modo tal que ¢l ya ha sido retribuido por
tales prestaciones y no le corresponde entonces ninguna retribucion
ulterior ©%; o

por el contrario, tenga derecho a una separada y ulterior retribucién
como administrador de la sociedad controlada, cuando la funcién de
administrar a esta (ltima no esté comprendida dentro de las que él

" debe cumplir como dependiente de la controlante.

En cualesquiera de las dos hip6lesis descritas, el dependiente, cuando

es administrador de la sociedad controlada, no puede ser obligado a ejecutar
las directrices provenientes de la sociedad controlante (y no debe, como ad-
ministrador de la sociedad controlada, realizar actos en conflicto de intere-
ses; esto es, no debe, en sintesis, para favorecer a la sociedad controlante, 0 a
otra sociedad del mismo grupo econdémico, perjudicar a la sociedad que ad-
ministra).

(65)

Aqui, la sociedad controlada estd obligada a cubrir la retribucién que le co-
rresponde a dicho administrador por la actividad desarrollada por éste a su
favor —a menos que hubiere mediado consentimiento, expreso o tacito, de su
parte, de ejercer la funcion gratuitamente—, retribucién que tocard, o que el
administracién debera entregar, a la sociedad controlante.
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RESUMEN

Para el pago de la deuda externa y aumentar la subordinacién de los
paises subdesarrollados a las naciones desarrolladas, los organismos financie-
ros internacionales (OFI) han servido como puente e instrumento para hacer
de cobradores de esas cuentas. De esta manera los programas de ajuste estruc-
tural han servido para incrementar la pobreza en todas sus manifestaciones en
los paises deudores y en especial en Costa Rica. La contradiccién aparece si
se piensa en que si los paises acreedores quieren cobrar su deuda externa, de-
bieran permitirle a los paises acreedores que se desarrollen y acumulen divi-
sas (délares) para hacer esos pagos; empero, la realidad es que lo tnico que
aumenta en las naciones deudoras del Tercer Mundo es la miseria.

ABSTRACT

The financial organisms (OFI) has served as bridges and instruments
to collect the payment of the external debt and increase the subordination of
the “Third World Countries” to the develop nations. The objective of the
structural adjustment programs seems to be only to increase the poverty in all
its manifestations in the debtors countries.

The contradiction seems to be the following: “How can the creditors
nations believe the debtors nations will pay if they do not let the second ones
develop and accumulate money to make the payments?”. .. the truth is that the
only thing that increases on the Third World Debtors Nations is Misery.
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SIGLLAS MAS USADAS

PAE Programa de Ajuste Estructural

RCP Revista de Ciencias Juridicas (Costa Rica)

OFI Organismos Financieros Internacionales

ICI Instituto de Cooperacién Iberoamericano (Espaia)

UCR Universidad de Costa Rica

CFE Fondo de Cultura Econémica (México)

IICA Instituto Interoamericano de Ciencas Agricolas (Costa Rica)
UNAH Universidad Nacional Auténoma de Honduras
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I INTRODUCCION

Los programas y los préstamos conocidos como ajuste estructural han
provocado en los paises del Tercer Mundo donde se aplican una serie de res-
puestas de muy diversa naturaleza. Interesa en esta investigacion, analizar lo
que ha sucedido en Costa Rica respecto de estos ajustes.

I CONCEPTO

El programa de ajuste estructural es un conjunto de medidas y de deci-
siones piiblicas cuyo propésito no es otro que eliminar o reducir, sustancial-
mente, los obstdculos y entrabamientos que impiden el uso adecuado de los
factores de la produccién para asi acelerar el desarrollo econémico del pais, a
la vez, del proceso social de toda la poblacién (Eduardo Lizano, “El programa
de ajuste estructural” en el libro colectivo Crisis econdmica y ajuste estructu-
ral, San José, UNED, 1990, p. 40).

Por otra parte, se puede entender este ajuste como un conjunto de poli-
ticas econdmicas cuya intencitn es inducir a una serie de transformaciones
importantes de la economia costarricense, entre ellas;

Transformaciones:

a)  dela estructura productiva: unas actividades de producci6én desapare-
cen o merman para dar lugar a otras,

b)  a nivel institucional: reduccién del grado de participacién del Estado
en la economia i

¢) enelnivelde la relacion entre la economia local y el sistema econdmi-
co internacional. Se habla de un incremento de las exportaciones den-
tro de la ténica del libercambismo y del flujo de recursos con amplia
libertad comercial. A esto le llaman insercién de la economia costarri-
cense en el mercado mundial (cf. Luis Paulino Vargas en Crisis econd-
micay ...,op.cit., pp. 9y 10).

Segiin Lizano los obsticulos, entrabamientos o distorsiones que pre-
senta la economia costarricense para llegar al desarrollo econémico y al pro-
greso social tienen su origen en grupos de interés de diversa naturaleza:
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Grupos que originan distorsiones:

a) empresariales: buscadores de mercados caulivos, asf como de subsi-
dios, de precios garantizados para sus productos y de todo tipo de pro-
teccién,

b)  agrupaciones politicas: buscadoras de beneficios politicos para man-
tener cautivas a sus clientelas electorales,

¢)  organizaciones burocréticas, fundamentalmente gubernamentales con

~ el fin de mantener cautivas sus expectativas y sus beneficios (el poder
burocrético),

d)  asociaciones sindicales de trabajadores y de profesionales, que bus-
can mercados cautivos de beneficios y de privilegios (por medio de
laudos, convenciones colectivas, arbitrajes, etc.) (cf. Lizano, idem., pp.
41 y42).

Desde el punto de vista de una definicién o de una conceptualizacion
el ajuste de estructura econémica tiene como objetivo o finalidad evitar, dis-
minuir o eliminar lo que se califica como distorsién, obst4culo, entrabamiento
0 impedimento que se da en un sistema econémico, que estd imposibilitando
que la sociedad alcance el desarrollo econémico y el progreso social.

En este punto, tenemos que recordar que el tema del ajuste estructural
no es criollo ni nacional; han sido los organismos financieros internacionales
los que han impuesto estos programas a los pafses subdesarrollados y endeu-
dados para asegurarse los paises ricos el pago de la deuda externa; y los tales
organismos citados son meros instrumentos ejecutores de esas politicas de su-
jecion de los paises acreedores. En este sentido esta temética estructural es
inducida e importada, nada tiene que ver con las reales necesidades de cambio
social, econémico, politico ¢ institucional de los pafses subdesarrollados. Este
recetario de medidas de politica econ6mica ha sido elaborado en los paises ri-
Cos para ser impuestos a los paises del Tercer Mundo.

Por otra parte, ;cudl pais carece de distorsiones en el sistema econémi-
co? El propio Estados Unidos tiene un enorme subsidio para sus agricultores.
Los llamados tigres del Pacifico (Taiwan, Corea, Japén...) han llegado adon-
de estdn gracias a una intervencién muy fuerte del Estado, y a la distribucién
de subsidios y de otras regalas estatales. Pero, esta situaci6n ha sido negada y
ocultada maliciosamente (porque la conocfan) por parte de los ide6logos y
profesionales pagados por los pafses ricos y por los organismos financieros
intemacionales (OFT).

Entonces, esta definicion puede ser aplicada a cualquier pafs del mun-
do y se convierte en muy genérica y amplia; vaciando asi su contenido y su
significado.

Sigue un esquema tan simple como este:
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El pais rico, mediante su instrumento el OFL, le ordena al pais dc_udor
(para que pague su deuda externa) que, como liene una economia distorsiona-
da, aplique las medidas que el OFI le indica.

Si el pafs deudor no hace lo que el pafs rico le ordena (a través del
OFI), lo ahogan financieramente y lo sacan del mercado mundial (le aplican
embargos de los productos de exportacién, le hacen caer encima medidas pro-
teccionistas del pafs rico, lo ponen en la lista negra de los OFI, etc.).

Ademds, venir a decir que estas medidas impuestas por los pafses ricos
a los pafses deudores son para beneficio de las naciones subdesarrolladas es
una hipocresfa y una falsedad enorme. Pero, los ide6logos y profesionales pa-
gados por las naciones desarrolladas y los OFI hacen coro en este sentido; y,
los medios de comunicacién de las transnacionales y las cipulas de poder
econdmico y politico difunden a més no poder.

¢ Qué le queda al pueblo expuesto a esas “notificias” y a esas “informa-
ciones”? Ser los receptores de esos mensajes arreglados y sufrir la domina-
ci6n ideoldgica de tales medios de control social.

Asf que de entrada este concepto (recordando un pasaje de Alicia en el
pais de las maravillas (1865), de Lewis Carroll, 1832-1898) es elaborado por
los que tienen el poder.

¢ Acaso los pafses ricos con graves problemas econémicos se someten
a estos ajustes? El caso de los Estados Unidos es muy claro en este sentido:
ticne la deuda externa més alta del mundo y sus problemas econémicos (cobi-
jados bajo el término de recesion o stagflation) son de una magnitud inimagi-
nable. La verdad es muy sencilla: los ajustes se los aplican a los paises perifé-
ricos, subdesarrollados y deudores porque los paises ricos tienen toda la fuer-
za necesaria para obligarlos a someterse a los dictados de los OF], fieles eje-
cutores de la voluntad de las naciones del Centro.

¢ Qué queda de este concepto? Este concepto sirve de algo para en-
tender la realidad o para cambiarla? ;Cudl es su consistencia imperativa y
técnica?

Este concepto (etimolégicamente viene de concebir, latin, conceptunt)
debe responder a:

Simbolo verbal sobre la realidad, para su comprensién y aprehension,

o representacion intelectual de los carécteres comunes a un grupo de ob-
jetos,

% Jdebe expresar la esencia de las cosas a las que se refiere (cf. Enciclope-
dia Internacional de las Ciencias Sociales, Vol. 2, Madrid: Ed. Agui-
lar, 1976; Diccionario de Ciencias Sociales, T 1., Madrid: Unesco, In-
stituto de Estudios Politicos, 1975).
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En el caso concreto el concepto de ajuste estructural como medidas de
politica econ6mica destinadas para:

Eliminar, reducir, mermar, disminuir las distorsiones que se dan en el
sistema econ6mico con el fin de: lograr el desarrollo econémico-social se
convierte en un concepto operacional en manos de los grupos que tienen el
poder en la sociedad, ya que estos grupos (locales y extranjeros) decidiran
cuando la realidad se acerca o se aleja de la definicion. El que tiene el poder
decide sobre todo lo que tiene que ver con el concepto de ajuste estructural:

x £qué son distorsiones? (las define)

(Cuéndo se dan esas distorsiones y en qué lugar del sistema econémi-
co?

¢quiénes provocan esas distorsiones y como sancionarlos?

medidas que hay que tomar para enfrentar esas distorsiones

como aplicar esas medidas de control sobre la distorsién

etc., etc.

® N XK ¥

Todo el mecanismo, proceso y naturaleza de las distorsiones y todo lo
concerniente al concepto citado queda en manos de la élite (de los que man-
dan). Las clases subalternas deberdn sujetarse a ese poder y sin discusi6n al-
guna obedecer lo que la ciipula del poder dicte sobre todo lo concerniente al
tema del ajuste estructural. Esto funciona como una iglesia y una religion ab-
solutamente jerarquizada y burocratizada con sus sacerdotes (ide6logos) res-
pectivos.

III.  ;QUE SON LOS PROGRAMAS DE AJUSTE ESTRUCTURAL?
¢ Cuél es el objeto bajo estudio?
El radio de acci6n del PAE, el campo sobre el cual versa es:

a)  Politica arancelaria: se supone dentro de este esquema neoliberal ex-
tranjero e importado que si se reduce el proteccionismo, el mercado se
amplia (;para quién?) y de esta manera las oportunidades de inversién
y de especializaci6n y las economias de escala aumentan. Es una argu-
mentacién como si se tratara de un malabarismo ideal sin ningiin refe-
rente empirico. Se toma la tiza y se escribe en la pizarraquesi Ay B y
C, etc. Son neoliberales de pizarra, asf como a fines del siglo pasado se
habl6 de socialistas de cdtedra, porque eran solo palabras. ..dentro del
aula; y, en la calle...nada.
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b)  Politica de precios: los subsidios para reducir precios al consumidor,
los precios de sustentacién elevados (adem4s de los impuestos de im-
portacién) asi como las fijaciones de precios en general, alteran drasti-
camente o fuertemente, el funcionamiento adecuado de los mercados
de bienes y de factores (cf. Lizano, 1990, p. 45).

¢)  Politica impositiva: los impuestos transfieren recursos de unas perso-
nas y empresas a otras. El sistema tributario debe actuar sobre el con-
sumo y la excesiva acumulacién de riqueza (cf. Lizano, id., p. 45).
Efectivamente eso seria lo deseable que los que tienen més, tributen
més. Pero, en la realidad sucede lo contrario, los ricos tienen muchos
medios y mecanismos para evadir los impuestos. Esto no es ninguna
novedad. Son las clases medias y bajas las que pagan los impuestos sin
poderse escapar al mecanismo tributario.

d.  Finanzas piiblicas: otro pio deseo es que el financiamiento del sector
publico no sea de naturaleza inflacionario, con el fin de impedir los
efectos negativos de la inestabilidad en el sistema econémico, social y
politico (cf. Lizano, ib., p. 45).

Se trata de otra buena intencion, pues la Administracién Pidblica o el
sector piblico se seguird financiando inflacionariamente y no hay for-
ma de evitarlo. Las cipulas de poder estdn cémodas con esa situacion.

e.  Reforma del Estado: con el PAE 111 el 4rea de trabajo o de accion del
ajuste estructural se amplia al Estado, pero entendido como el Poder
Ejecutivo, municipalidades y empresas piblicas. Es decir queda por
fuera el Poder Judicial y el Poder Legislativo. De este modo no se trata
de una reforma del Estado en su totalidad, sino sélo en algunas de sus
partes integrantes.

Esta reforma o re-estructuracion del Estado (asi entendido) atafie al
despido de trabajadores publicos o a su renuncia. En una primera etapa, a
principios del afio 1991 el Gobierno impulsé el despido y le llamé movilidad
laboral; luego ante la critica de sectores sindicales y de opinién piiblica, cam-
bi6 la técnica de los despidos (rompimiento de la relacién laboral sin o contra
la voluntad del burdcrata piiblica) por la de motivaciones para que el trabaja-
dor dejara de ser un empleado del Estado (cf. nuestra investigacion La refor-
ma del Estado, San José: Revista de Ciencias Juridicas, No. 69, 1991).

Dentro de esto que llaman reforma del Estado o reduccién de puestos
en el sector piblico, también se incluye las privatizaciones o venta de empre-
sas del Estado al sector privado transnacional o local (cf. Romero, idem.).

Ya hemos afirmado que esta reforma del Estado es importada e induci-
da, pues se propone en el PAE III de acuerdo a los intereses de los OFI y de
los paises acreedores; sin importar obviamente los intereses nacionales y las
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necesidades de la sociedad costarricense. En este sentido el documento publi-
cado por la COREC I es relevante por su sentido nacionalista y no extranjeri-
zante, Esto explica, en parte, por qué los medios de comunicacién colectiva
criticaron este documento, ya que no se acomodo a los dictados de los OFI
(cf. Romero, ibidem).

IV. (ELPOR QUE DEL PAE?

;Cudl es larazén de ser del PAE?
¢ Por qué razones aparecen en la escena nacional?

Estas preguntas y otras semejantes podrian plantearse para efectos de
entender lo que le est4 pasando al pafs.

A partir del afio 1981, durante la Administracion Carazo el pais entré
en la lista negra del FMI, por cesacién de pagos de la deuda externa. Cosla
Rica fue el primer pais en actuar de esta manera, luego fue México en 1982.
(cf. J. Romero, Deuda externa y crisis en América Latina, UCR, 1992, este li-
bro es una recopilacién de investigaciones sobre esta temética que hemos pu-
blicado en 1a Revisa de Ciencias Juridicas a lo largo de cuatro afios).

Ante la crisis generalizada por el pago de la deuda externa, los paises
acreedores le impusieron los paises deudores estos ajustes estructurales con-
cebidos para que se le garantice a los paises ricos el pago de esa deuda del
Tercer Mundo.

V.  OBIJETIVOS DEL PAE

Las finalidades o los objetivos que persigue este programa son de dos
clases:

a) latente u no confesado abiertamente: lograr que el pais deudor pueda
hacerle frente al pago de la deuda externa,

b)  manifiesto o pregonado por doquier: obtener el desarrollo econémico
y social del pafs.

Asf, incluso la Cdmara de Comercio repite la propaganda del PAE
afirmando que mediante este programa s¢ trata de lograr el desarrollo econ6-
mico a través de:

una mayor competencia

reduccién del sesgo anti-exportador para fomentar las exportaciones
uso més eficiente de los escasos recursos productivos

una disposicion de m4s y mejores niveles de consumo.
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Esos se lograran, segin la propaganda oficializada y divulgada,
por medio de:

* desmantelamiento de las distorsiones a los costos internos de

produccién,

* implementacién de una adecuada infraestructura para la exportacion,

* reduccién de las barreras arancelarias

* virtual eliminacién de los obstaculos técnicos al comercio (cf. docu-
mento de la Camara de Comercio respecto del PAE TII, San José,
1991).

Estas otras cosas, se puede indicar que a pesar de la propaganda oficial
del librecambismo, monetarismo, desmantelamiento del Estado, eliminaci6n
de subsidios y de exoneraciones, etc.; los sectores del turismo y de la
exportacién son los més favorecidos con la intervencion estatal proteccionista
y llenos de incentivos, subsidios y regalias. Entonces, ;jen qué queda esa
propaganda?

Los objetivos del PAE no se han cumplido ni existen estudios de audi-
toraje o evaluacién de esos programas a lo largo de su ejecucién durante la
década de los afios 80 y los afios de esta década de los 90.

Al contrario de lo que dice la propaganda oficial no hay desarrollo sino
pobreza; no hay progreso social, sino desempleo, hambre, enfermedades que
se habian eliminado antes de los PAEs; no hay estabilizaci6n, sino mayor cri-
sis econ6mica (cf. Otton Solis, PAE-crisis, San José, UNED, 1991).

Los objetivos que el PAE postula no se han cumplido. Lo que se ha
ocurrido en la realidad es mayor pobreza para la sociedad costarricense.

VL.  CARACTERISTICAS

Las notas que caracterizan el PAE pueden ser detalladas de la siguien-
te manera:

a) PAEL

* monto del financiamiento: $80 millones
ese dinero se desembolsa entre 1985 y 1986

= reforma financiera, en apoyo a la banca privada y en perjuicio
de la banca estatal

. impulso de la privatizacion, entendida como la venta de empre-
sas piiblicas al sector privado local o transnacional

s etc.

(cf. Carlos Pacheco, El programa de ajuste estructural y el futuro de
las operaciones bursdtiles en Crénica bursitil y financiera, San José,
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b)

C)

Banex Valores, noviembre de 1989; convenio de préstamo para el
ajuste estructural entre Costa Rica y el Banco de Reconstruccion y
Fomento BIRF, PAE I, Ley No. 6993, 20 de agosto de 1985; Omar
Brenes, El programa estructural en Costa Rica, San José, UCR. Fa-
cultad de Derecho, 1990, inédito, pp. 15 y 16, posgrado).

Durante la Administracién Monge Alvarez (1982-1986) se hace pre-
sente el PAE I encaminado a la venta de empresas piiblicas a la empre-
sa privada; y, al control del presupuesto piiblico, por medio —entre
otras— de la Ley de autoridad presupuestaria, y Ley, para el equilibrio
financiero del sector piblico, No. 6955, 24 de febrero de 1984,

PAEIL:

¥ monto del préstamo: $200 millones. El Banco Mundial y el
Gobierno de Japén prestan cada uno la mitad de esa suma,

se insiste en el ordenamiento fiscal y en las reformas tributarias,
medidas bancarias en apoyo de la empresa privada,

medidas para el control de los créditos piiblicos,

incentivos a las exportaciones (que obviamente contribuyen al
incremento de las llamadas distorsiones del sistema
econémico)

continuacion de la politica minidevaluaciones del colén
aumento en las tarifas de los servicios piblicos (agua, luz, telé-
fono, por ejemplo),

(cf. Convenio de préstamo para ajuste estructural I, Ley No. 7134, 5
de octubre de 1989; y, Brenes, 1990, pp. 18 y 19, idem).

Este PAEII se aplicé durante la Administracién de Oscar Arias (1986-
1990) y en parte de la Administracién Calderén Fournier (1990-1991),
ya que para 1992 el PAE TII es el que se est4 poniendo en préctica,
aclarando que ya desde el afio anterior su ejecucién comenz6.

Hay que insistir en que ni el PAE I ni el PAE II han sido puestos a
prueba mediante Ia fiscalizacion y la evaluacién respectivas.

* % % *

PAE I

* Monto del préstamo: $300 millones. Prestamistas: Banco Mun-
dial, Gobierno de Japén y Banco Interamericano de Desarrollo,
por tareas iguales (cf. La Nacidn, 24 de setiembre de 1991).

* mejorar finanzas piblicas
* recortar personal de la Administracién Pdblica (“movilidad
laboral”),
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VIL.

* fortalecimiento de la banca privada (cf. Ley de modernizacion
del sistema financiero de la Republica, No. 7107, 26 de octu-
bre, 1988),
incentivos a la exportacion,
privatizacion de empresas y de servicios del Estado (cf, J. Ro-
mero, La reforma del Estado, cit.; La Nacion, idem).
* aplicacién de medidas para la reforma del Estado.
(cf. Convenio con la AID, La Nacidn, 5 de junio de 1990 y Carta de in-
tenciones del 27 de febrero de 1991, La Nacion, 6 de marzo de 1991 y
del 23 de setiembre de 1991: fallas en los PAE retrasan ajustes).

PRE-REQUISITOS FUNCIONALES DEL PAE

La aplicacién del PAE, en su conjunto, requiere una serie de factores

que favorezcan la buena marcha de este programa, dicen sus apologetas o de-
fensores.

Ellos mismos afirman que sin esos pre-requisitos, el programa de ajus-

te estructural es imposible de llevar a cabo; y, por supuesto que no se aplicaré,
porque esos factores previos no se dan ni se daran en la realidad, que es la que
importa.

a.

Renegociacion de la deuda externa:

aqui puede avanzar algo la situacion al temor de la dimensién del pro-
blema para los paises deudores (cf. nuestros trabajos sobre este tema,
que se indican en la bibliografia),

estabilidad de la economia:

aqui sucede todo lo contrario, la crisis es una grave y nefasta realidad.
Solo este elemento hace que el PAE sea una ficcién,

apoyo politico:

obviamente de la cipula de Poder. Aqui el asunto también anda mal,
ya que los grupos politicos denominados Partido Liberacién Nacional
y Partido Unidad Social Cristiana, sus estructuras de mando, no garan-
tizan estabilidad y un frente unido para lograr ¢l consenso entre estas
cimas.

Dentro de este tema del apoyo politico estdn dos aspectos m4s:
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i) reformas constitucionales en el campo de la hacienda piiblica y
ii)  concertaci6n o pacto social.

Hace tiempo, tal vez 15 aiios que el pafs tiene el debate sobre la convo-
catoria a una asamblea nacional constituyente (cf. J. Romero, Notas
sobre la Constitucidn Politica, San José, UNED, 1991) y sin embargo
no ha consenso politico en la cipula de poder para hacer esa convoca-
toria. Existen en la Asamblea Legislativa varios proyectos integrales
de Carta Magna y una gran cantidad de reformas parciales a la Ley
Fundamental, pero archivados.

Por otra parte, el tal pacto o concertacién social ha quedado en un pio
deseo desde la propaganda oficial que le dieron en la Administracién
de Rodrigo Carazo (1978-1982). Han pasado 10 afios y las palabras se
las sigue llevando el viento,

Estos elementos hacen también que el PAE siga en el papel y en los
discursos de los politicos oficiales.

d.  Papel del Estado

El estado debe ser inducido hacia su papel (rol) coadyuvante o propul-
sor del PAE; pero en la realidad el Estado es tomado con frecuencia
por asalto por parte de los grupos de presién y de interés particulares;
instrumentalizan al Estado para promover sus intereses. Aqui aparece
el tema del gremialismo; es decir, como los gremios de cafetaleros,
ganaderos, arroceros, etc., usan al Estado para su exclusivo beneficio.
Esto no es una historia nueva, porque siempre ha sucedido asi, desde el
siglo pasado, en donde los cafetaleros eran los duefios de este impor-
tante “instrumento” de enriguecimiento. Ahora la diferenciacién social
y la complejidad de los sectores productivos y capitalistas hace que va-
rios gremios compitan por gozar de excensiones, préstamos blandos,
bajas tasas de interés, condonaciones crediticias, subsidios y una gama
mis de privilegios que el Estado les da (cf. E. Lizano, 1990, pp. 52 a
58).

Aqui se puede hacer una observaci6n sobre el Estado.

Efectivamente, en el siglo pasado se concibi6 al Estado como una m4-
quina, un instrumento, una cosa, un aparato.

El Estado es mdquina, aparato, cosa, instrumento, herramienta en
manos de la clase dominante.

Se trata de una concepcién del Estado cosificada o fosilizada. Es ver al
Estado como algo separado de la sociedad civil, aquf se tendrfa;
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sociedad politica y sociedad civil
(Estado) (sociedad)

sociedad —(civil) y politica (Estado)-.

Como cosa que es el Estado, se decia, estd en poder de la clase d(’)-
minante, superior o alta, que lo usa o maneja a su antojo, como guste, sin
obsticulos. _

Esta es una interpretacion mec4nica, en la cual hay una dependencia
del Estado respecto de la clase dominante en la sociedad, en forma absoluta y
total. Es decir, en este esquema haga lo que hagan las clases dominadas o sub-
alternas, siempre y en todo lugar, la clase dominante se saldré con la suya res-
pecto del manejo del Estado.

Respecto de esa interpetacion mecénica y de dependencia completa
del Estado en relacién con el dominio que ejerce la clase hegeménica o alta,
en el siglo actual se han elaborado otras interpretaciones relativas; ya no ab-
solutas, como la anterior.

La dependencia del Estado, como institucién, poder politico y pﬁt}olico,
persona juridica, elc., es relativa, ya que la clase que manda en la s.oc.:leclad
(por su poder ideoldgico, militar, politico, juridico, econémico, reli gioso y
social) no puede usar el Estado libre y arbitrariamente. Las clases dominadas
o subalternas tienen un espacio que les permite relativizar el poder de la clase
hegeménica sobre ellas.

Como bien lo expuso Max Weber (1864-1920) el Estado esté4 basado
en la fuerza, en el ejercicio legitimo de la coaccién, de la violencia. Asi ¢l ES-
tado es una relacion de dominacién de hombres sobre hombres, que se sostie-
ne por medio de la violencia legitima (Weber, La politica como vocacion,
Madrid: Alianza Ed., 1967, pp. 82 y 84, “el politico y ¢l cientifico”).

El bloque en el poder, formado por la clase dominante, heterogénea y
conflictiva entre si, permite la formacién de sectores hegemdnicos que luchan
por liderear tanto la fraccién de punta de la clase dominante como la entera
clase social superior (cf. Nicos Poulantzas, Las clases sociales en el capitalis-
mo actual, México: Siglo XXI, 1976; y, Clases sociales y poder politico en el
Estado capitalista, México, Siglo XXI, 1969).

Precisamente, esa autonomia relativa del Estado se entiende cuando en
el an4lisis se incorpora el cuerpo de bur6eratas o burocracia pablica con sus
laudos, convenciones colectivas, estatuto del servicio civil, reglamentos de
personal, etc.

Pero no sélo los burderatas piiblicos hacen que el Estado sea parcial
(en favor) de la clase hegemonica, pero en forma no total, sino relativa; tam-
bién, las demds clases sociales subalternas o inferiores reclaman del Estado
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servicios pablicos, programas de vivienda, salud, empleo, comida, etc. Todos
estos factores hacen que el Estado tenga que dar concesiones y servicios de
todo tipo a sus bur6cratas y a las clases medias y bajas. Ello ¢s asf, cabalmen-
te para que la dominacién por el ejercicio de la violencia legitima del Estado
sea “aceptada” por la sociedad civil, como si se tratara de un arbitraje o pacto
social de entendimiento para el logro de la “paz social” y la “estabilidad
politica”.

Otra dimensi6n del Estado, como institucion, es la de constituir un es-
pacio en el cual las fracciones y los grupos que componen la clase alta, supe-
rior, dominante luchan y se enfrentan para obtener de ese espacio todos los
beneficios que puedan; asf se explica las luchas inter-clase de los cafetaleros,
arroceros, industriales, ganaderos, exportadores, etc. (cf. J. Romero, Estado
social y democrdtico de derecho ante la crisis, San José, Revista de Ciencias
Juridicas, No. 60, 1988).

VIII. COSTO SOCIAL DEL PAE

Ademis del costo politico que paga cada Gobierno por la aplicacién de
las medidas del PAE, existe un costo social que pagan las clases subalternas o
la gran mayoria del pueblo costarricense; obviamente, se excluye la clase alta,
que siempre gana con las pobrezas de los sectores populares.

Hasta el Ministro de Trabajo ha afirmado que la mitad de la poblacién
es pobre (La Repiiblica, 23 de agosto de 1991). Es un hecho probado, como
dicen las resoluciones administrativas y judiciales, que la pobreza se ha incre-
mentado en el pais de una manera peligrosa y grave, cabalmente, durante la
¢poca de la aplicacién de los PAEs, de ahf que resulta infundado afirmar que
resulta méds c6émodo para algunos culpar de la pobreza a los cambios estructu-
rales —reductores de gollerias y distorsiones— que reparar objetivamente en las
causas (editorial de La Nacidn, 12 de febrero de 1991).

En primer las gollerfas y distorsiones de que se habla han favorecido a
la clase alta o dominante (arroceros, ganaderos, cafetaleros, exportadores,
elc., a los ricos en una palabra) y por otra parte esas gollerias se mantiene y se
amplian, por ejemplo, a los ricos que se dedican al turismo y a las exportacio-
nes. Entonces, ;esas palabras de qué sirven? De nada.

Reconociendo el aumento de la pobreza, el Gobierno anuncié que se
crearian 200.000 empleos en ¢l Plan nacional de lucha contra la pobreza; sin
embargo, este espejismo y falsedad fue criticado también por La Nacidn (edi-
torial del 6 de febrero de 1991) al decir que la existencia de una porcién del
pais sumida en la pobreza causa angustia. M4s angustia causa, sin embargo,
formular planes, que por impensados puedan crear falsas esperanzas entre los
pobres.
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Por su lado La Repiiblica expres6 en editorial que ese plan de lucha
contra la pobreza del Presidente de la Repiblica, debe entenderse como una
medida urgente para congraciarse con los sectores populares, que son los mas
golpeados con la situaci6n actual de crisis que vive el pafs en toda su cruda
realidad (6 de febrero de 1991).

De mis est4 indicar que ese plan contra la pobreza quedé en el papel.
Pura palabreria. Siguiendo nuestra sociedad con ajuste, pero sin crecimiento
ni equidad (La Repiiblica, editorial del 8 de noviembre de 1991); eso si con
mds pobreza y desempleo.

De este modo este ajuste estructural golpea los programas de salud (La
Nacidn, seminario sobre ajuste y salud finalizado el 1 de noviembre de 1991).

Este crecimiento de la pobreza ha sido claro en el 4rea metropolitana,
segin estudios de MIDIPLAN (Universidad, 29 de noviembre de 1991).

Precisamente esta sujecién de los gobiernos a los organismos financie-
ros internacionales (OFI) es la que agudiza la crisis, y esa sujecion o subordi-
nacién se expresa por imposicién o por complacencia ante un recetario que
hacen los OFI desde sus escritorios, como indica el economista Helio Fallas
(Universidad, 29 de noviembre de 1991).

Asimismo, toda esta crisis generada por la aplicacién de los PAEs,
informa La Nacidn deteriora la inversién social (salud, educacion, servicios
ptblicos) (21 de octubre de 1991).

Este ajuste con recesion, que le da la espalda a los planes nacionales de
desarrollo de cara a los intereses del pais, ha provocado més desempleo y po-
breza (cf. Helio Fallas, Universidad, 31 de enero de 1992),

Incluso desde la sede de las cimaras, Samuel Yankelewitz afirm6 que
las consecuencias del PAE (111) son de un mayor deterioro social y si no que
le pregunten a los chilenos y a los argentinos (La Repiiblica, 5 de enero de
1991).

Este aumento de la pobreza en el pais estd probado y causa estupor de-
bido a que no se ven cercanas las soluciones a este enorme problema social
(La Nacidn, 9 de febrero de 1992; La Repiiblica, 20 de febrero de 1992).

No s6lo los medios de comunicacién publican informaciones sobre el
aumento de la pobreza y su impacto dafiino sobre la estabilidad econémica,
social y politica del pafs; también la iglesia centroamericana se ha pronuncia-
do en contra de los PAEs por su impacto negativo en el pueblo de esta 4rea
(Universidad, 23 de agosto de 1991).

A MODO DE CONCLUSION

El programa de ajuste estructural pensado y elaborado desde los OFI
para aplicarlos a los paises deudores del Tercer Mundo, han logrado incre-
mentar la pobreza, el desempleo y la dependencia hacia los pafses acreedores.
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Un desarrollo econémico y social, pensado y ejecutado en funcién de
nuestros intereses y de las necesidades de los pafses subdesarrollados es teo-
ria, una fantasfa (cf. Sociologfa del desarrollo, Unesco, Buenos Aires, Ed,
Solar/Hachette, 1970). La dependencia de los pafses subdesarrollados respec-
to de las naciones desarrolladas se ha fortalecido més via el problema de la
deuda externa que ha permitido la claboracion y ejecucion de los PAEs.

A nivel internacional se hizo clésica la frase de que la década de
los afios 80's era una “década perdida” para los pafses deudores (Enrique
Yglesias, BID). Asi lo fue. Y el retraso que sufrié América Latina de 20 afios,
hard muy dificil su recuperacion.

Costa Rica con su deuda externa de $4.000 millones y con sectores
cada vez mas amplios de pobreza extrema y relativa, est4 frente a una callején
sin salida, pues su ciipula politica carece de un proyecto politico nacional y
subordinado a los programas econémicos que los OFIs le dictan (cf. La Repii-
blica, 21 de febrero de 1991: PAE empobrece a la poblaci6n).
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