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In Memoriam

Dr. Bernardo van der Laat (1942-2009) T

Sus ensefianzas perdurardn en quienes lo conocimos,
en sus alumnos y en su obra

Falleci6 el Dr. Bernardo van der Laat, quien dedicé su vida al Derecho
del Trabajo costarricense. Recién graduado de la Universidad de Costa Rica,
se fue a Europa, y se doctord en ltalia y Espafa. Vino a dar lecciones en la
Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica y hasta poco tiempo
continué impartiendo sus sabias ensefanzas a los jévenes graduandos de
Derecho; fue Catedratico y Decano de esa Facultad.

A inicios de los afios ochenta —siendo ya mas que colega, amigo—, con
un grupo de laboralistas nos dimos a la tarea de organizar, dentro del seno de
la Asociacion Costarricense de Derecho del Trabajo —la que engrandecié con
su activa participacion— un Congreso Internacional de Derecho del Trabajo.
Primero en realizarse en nuestro pais, tuvo ademas un gran éxito porque
vinieron mas de 200 laboralistas de Europa y América, entre ellos los mas
connotados que se harian, con el tiempo, amigos personales de Bernardo y
algunos de nosotros, como Guillermo Cabanellas, Manuel Alonso Olea,
Néstor de Buen, Baltasar Cavazos, Américo Pla y tantas otras fulgurantes
estrellas del mundo del derecho laboral.

Miembro insigne de la Sociedad Internacional de Derecho del Trabajo,
la Asociacion Iberoamericana de Derecho del Trabajo, la Asociacién
Internacional de Relaciones Laborales y del exclusivo grupo de catedraticos
que integran la Academia de Derecho del Trabajo Iberoamericana, participd
con nosotros en multiples congresos iberoamericanos y europeos, abrién-
donos los caminos del mundo del Trabajo con sus singulares contactos y
relaciones internacionales, brillando siempre en todos los foros por sus luces
intelectuales. Escritor profuso y profundo, litigante exitoso, culminé su tarea en
este mundo como Magistrado de la Sala Segunda de la Corte, la Sala laboral,
donde dict6 memorables fallos que engrandecen la jurisprudencia de este
pais. Murié prematuramente, pero sus ensefianzas perduraran no solo en
quienes lo conocimos y trabajamos con él el amplio mundo del laboralismo,
sino en sus alumnos, sus sentencias y obras juridicas que cambiaron la
perspectiva nacional sobre esta disciplina. Bernardo, descansa en paz.

Oscar Bejarano Coto
Abogado
(La Nacion, martes 22 de
diciembre del 2009, pagina de opinién)
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PRESENTACION

Esta revista se dedica al compafiero y amigo Dr. Bernardo van
der Laat (1942-2009) por su apostolado y magisterio. El Dr. Van der
Laat fue Magistrado del Poder Judicial, Decano y Profesor de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica.

Se publican articulos sobre Derecho Procesal Penal, Ambiental,
Civil, Penal y compras publicas electronicas.

Ademas, se editan las resefas respectivas.

El director - editor
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RESUMEN

El articulo evalia el papel de los abogados en las audiencias
preliminares dentro del proceso penal. Se trata el derecho del imputado
a contar con un defensor de confianza, asi como el deber de su
abogado defensor de asistir a las audiencias una vez que se sefalen.
Ademas, se explica y analiza los casos en que procede decretar el
abandono de la defensa, asi como los efectos que produce la
declaratoria de abandono.

Palabras claves: abandono, abogado, audiencia, cliente, de-
fensa, imputado.

ABSTRACT

This article evaluates the role of attorneys in preliminary
hearings within criminal procedure. It deals with the right of the
accused to have a trustworthy counsel and the obligation of his
attorney to attend the scheduled hearings. In addition, the article
explains and analyzes the cases in which the abandonment of defense
applies, as well as the effects of this declaration.

Key words: abandonment, attorney, hearing, client, defense,
accused.
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INTRODUCCION

La labor del abogado resulta fundamental para cualquier proceso;
de tal forma, su actividad profesional debe estar siempre encaminada a
que éstos se desarrollen, contraria a aquella labor obstructora que,
muchas veces, ha identificado el ejercicio profesional.

Es en este campo, donde existe una exigencia é&tica del
profesional de asistir a la convocatoria judicial, no sélo respetando la
lealtad hacia su cliente, quien le encomendé el caso, sino como un
deber de coadyuvar a la Administracion de Justicia.® No obstante,
siendo aquel el panorama ideal que deberia imperar, en la actualidad
nos encontramos con un sin fin de quejas sobre la inobservancia de
aquel deber, quejas que redundan en la inasistencia injustificada de los
abogados a las audiencias senaladas.

Asi, un gran numero de causas deben ser suspendidas
diariamente por la inasistencia del abogado a la audiencia, hecho que
no solo conculca el derecho a una pronta resoluciéon del conflicto,
generando una afectacion a su cliente y a las otras partes del proceso,
sino que produce perjuicios economicos para la Administracion de
Justicia.

El proceso penal no escapa de esta situacion, mas bien parece ser
en esta sede donde prolifera dicha problematica, casos que hoy por hoy
ocupan la agenda principal de la resolucion de los conflictos planteados
ante la Fiscalia del Colegio de Abogados.

Bajo este marco se desarrolla el presente articulo que, sin
pretender hacer un andlisis exhaustivo del tema, dadas las limitantes
existentes, trataremos de despejar una serie de dudas que aquejan no

(€D) “(...) una de las garantias procesales esenciales del debido proceso, que
constituye un elemento esencial de este principio constitucional, y que
deriva del efectivo derecho de defensa contenido en el articulo 39 de la
Constitucion Politica, es precisamente el derecho de defensa técnica, o
bien conocido como la efectiva asistencia técnica por parte del letrado de
eleccion del imputado, de ser posible, o costeado por el Estado (defensa
puiblica) de ser necesario, de modo que si un abogado asume la funcion
de defensor, no solo acepta brindar un servicio a su patrocinado sino
que, paralelamente se convierte en auxiliar de la justicia penal” (Sala
Constitucional, voto 1059-1990).

17
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s6lo a los usuarios de la Fiscalia, sino a los mismos abogados que ya
sea por ignorancia de las normas, o bien, por creerse con una dispensa
legal, no asisten a las audiencias senaladas en sede penal.

L EL DEBER DE ASISTENCIA DEL ABOGADO
A LAS AUDIENCIAS

El articulo 16 del Codigo de Deberes Juridicos, Morales y Eticos
del Profesional en Derecho, plantean la obligacién de todo abogado de
acudir a las audiencias donde sean citados por las autoridades judiciales
y administrativas.

Por su parte el Codigo Procesal Penal en su articulo 104, parrafo
III, establece la prohibicién al defensor del imputado, especificamente,
de renunciar a la defensa durante las audiencias, ni una vez notificado
del senalamiento de ellas.

Esta obligatoriedad no es nueva, pues ya se desprendia de los
deberes que, como defensor del imputado, se establecieron en el
anterior Codigo de Procedimientos Penales (articulos 82, 89 y 90).

Este deber emana, en el caso del defensor, no sélo de la
obligacion legal contenida por la norma (art. 100, parr. II del Codigo
Procesal Penal), sino del interés publico que reviste que el imputado
pueda desarrollar su derecho a defenderse a través de una defensa
técnica.®

2 “Quienes ejercen la profesion del derecho deberdn asistiv a todas las
audiencias donde sean citados por las autoridades judiciales o
administrativas en los asuntos que intervengan profesionalmente. Si
existiera alguin impedimento grave para asistir a la audiencia, deberdn
bacerlo saber tanto a la autoridad u organo respectivo como a Su
patrocinado dentro del plazo de tres dias a partir de la notificacion, de
tal forma que se puedan tomar las previsiones del caso. No podra el
abogado ni la abogada renunciar a la direccion legal de un asunto si
con ocasion de su tramite ya se le ba notificado el senialamiento par una
audiencia’.

3 Ver LEONE, Giovanni, Tratado de Derecho Procesal Penal, Ediciones
Juridicas Europa-América, Buenos Aires, p. 564.

18
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Ahora bien, puede observarse que dicha obligacion no sélo
recaeria en los abogados defensores, pues, aunque su inasistencia
plantea un especial anilisis, dado que es causa de suspension de las
audiencias —como lo veremos luego—, también la inasistencia de otros
abogados mandatarios, como querellantes de accion publica o privada
y actores civiles quedarian cubiertos por los articulos 16 y 46 del Codigo
de Moral del Colegio de Abogados citado.

De acuerdo con lo expresado, en la normativa citada se puede
apreciar la obligaciéon expresa de todo abogado de acudir y asistir a las
audiencias a las que son convocados por los Juzgados Penales, siendo
que ante la inasistencia procederia la comunicacion ante la Fiscalia del
Colegio de Abogados.

1. Participacion imprescindible del abogado defensor en las
audiencias penales

El proceso penal tiene cuatro fases: la de investigacion, la
audiencia preliminar, la fase de juicio y la de ejecucion. Esto tiene
relevancia, pues salvo audiencias especificas en la etapa de inves-
tigacion, que requieran la presencia de las partes y sus abogados, la
necesidad presencial de éstos por lo general serd en la audiencia
preliminar y en la etapa de juicio. Asi, la presencia del abogado
defensor sera imprescindible, no asi la de las demis abogados
(entiéndase, especificamente, letrados representantes del querellante y
actor civil).

Lo anterior puede resultar obvio, si tomamos en cuenta que es
imposible pensar la realizacion de una de estas audiencias sin la
presencia de la defensa técnica del imputado, pues, sin ésta se
violentaria el derecho de defensa® y con ello la Constitucion Politica.

De tal forma, es causa de suspension, tanto de la audiencia
preliminar como del juicio, la no asistencia del abogado defensor del
imputado, no asi la inasistencia de los abogados de las otras partes

(€©)) Vid. MONTERO AROCA, Juan. Principios del proceso penal, Editorial
Tirant lo blanch, Valencia, 1997, p. 140. Asimismo, De la Oliva Santos,
Andrés, Derecho Procesal Penal, quinta edicion, Editorial Centro de
Estudios Ramoén Arecedes, Madrid, 2002, p. 29.

19
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—querellante y actor civil- cuya inasistencia, en principio,® se castigaria
con el desistimiento de su acciéon (articulos 79.b. y ¢c. y 117.b. y c.
Codigo Procesal Penal).

En ese sentido, la asistencia del abogado defensor a la audiencia
preliminar como al juicio oral, resulta necesaria, pues, como se indico
su inasistencia vuelve irrealizable la audiencia dada la afectacion al
derecho de defensa que sufriria el imputado, de ahi que el articulo 318
del Codigo Procesal Penal la sefiale como una obligacion.

Es aqui, donde se originan un sin nimero de quejas provenientes
de los Juzgados Penales de todo el pais, contra los abogados defensores
que no asisten a las audiencias, pues los Juzgadores, no solo estin
obligados por ley a comunicar dicha falta (art. 105 CPP), sino que,
evidentemente, con ésta se obstruye el desarrollo normal del proceso,
afectando directamente a la Administracién de Justicia.

II. EL ABANDONO DE LA DEFENSA

Se considerard que existe abandoné la defensa cuando el
defensor, una vez aceptado el cargo, se abstiene de proseguir la
actividad defensiva sin motivo justificado.©

De acuerdo con lo indicado, el fundamento del abandono de la
defensa se centra, en aquélla obligacion que tiene el abogado de
representar a su cliente en todas las instancias, asi como en la
coadyuvancia que surge con su actuacién profesional ética con la
Administracion de Justicia.

Asi las cosas, no existe, salvo justa causa, la posibilidad de que
el abogado como defensor, no asista a la audiencia o renuncie a la

()] Decimos en principio, pues se ha considerado debe brindarsele la
posibilidad al actor civil como al querellante de reemplazar al abogado
contratado que no acuda a la audiencia sin justa causa, pues de lo
contrario habrfa una denegatoria de la justicia contraria a lo estipulado
por el articulo 41 de la Constitucion Politica (ver en ese sentido, voto
2004-718 del 22 de julio del 2004 del Tribunal de Casacion Penal).

©) VELEZ MARICONDE, Alfredo. Derecho Procesal Penal, 2* edicién,
Editorial Lerner, Buenos Aires, p. 424.

20
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defensa de su cliente. Ahora bien, como puede apreciarse el abandono
de la defensa podria darse en cualquier etapa del proceso; no obstante,
dada su importancia, y por la circunscripcion de tema, nos centraremos
en aquél abandono que se da en la etapa de audiencia preliminar, cuyo
fundamento es equiparable al abandono que podria darse en la etapa
de juicio.

Como se indic6, la normativa plantea la posibilidad de que el
abogado no acuda a una audiencia, o bien, renuncie al proceso,
Unicamente, cuando sus motivos sean fundados (articulos 46. Cédigo de
Moral y art. 104 Cédigo Procesal Penal). Con respecto a la causa justa,
el articulo 46, indicado, la asocia con aquél hecho sobreviviente que
afecte el honor, dignidad, conciencia, independencia, cuando surja una
desavenencia insalvable, o cuando exista un incumplimiento material de
su cliente para con aquél.

Ahora bien, es importante tener en cuenta que la normativa
protege al abogado, en aquellos casos en que sea la causa justa la que
motivo su retiro del proceso; no obstante, dicho retiro, no debe ser
intempestivo,” pues requiere ser fundamentado por escrito, debe ser
previo al senalamiento de la audiencia preliminar y no puede operar
mientras no se haya realizado una sustitucion efectiva.® Lo anterior, a
efectos de que no sdlo su cliente tenga la posibilidad de acudir a otro
abogado que represente sus intereses, sino porque, de no ser asi, su
accion pese a que pueda ser justificada truncarfa el desarrollo de la
audiencia, perjudicando a la Administracion de Justicia, con un evidente
dano economico.

De tal forma, atin cuando exista una causa justa, notificado el
abogado del sefalamiento de la audiencia no es procedente aceptar su

@ Asi lo ha entendido la Sala Constitucional: “En virtud de la funcion de
que se trata la defensa en la jurisdiccion penal, la renuncia de ese cargo
no puede hacerse de forma intempestiva y mucho menos puede ser
arbitraria, por los graves perjuicios que ello puede causar al imputado”.
(Voto 454-2001 del 17 de enero).

® En ese sentido, LLOBET RODRIGUEZ, Javier. Proceso Penal Comenitado,
segunda edicién, Editorial Juridica Continental, p. 177, indica: “En la
prdctica los tribunales han sido muy flexibles al respecto, bastando que
el defensor alegue discrepancias con respecto a la estrategia de defensa.
De todas maneras el defensor que desea renunciar debe seguir actuando
hasta que sea sustituido”.

21
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renuncia, pues su inasistencia en este caso constituiria también una
causal de abandono. Como ejemplo, se puede indicar aquellos casos en
que el abogado indica que no acudié a la audiencia, pese a ser
debidamente notificado, porque su cliente no le habia pagado los
honorarios.®

Lo anterior no debe llevarnos a confundir aquellos casos en que
el abogado no asiste a la audiencia preliminar o bien al juicio, por algin
hecho externo que le impide asistir, aqui hablariamos de la fuerza
mayor o caso fortuito. En este caso, el abogado no pretende renunciar
o abandonar la causa de su cliente, sino que se presenta una situacion
externa, mas fuerte que sus deseos, que le impide concurrir al
llamamiento judicial (v.gr. piénsese en aquellos casos en que el
abogado cae enfermo, o un desastre natural le impide llegar a la
audiencia). En estos casos, es claro que no se puede sancionar al
abogado, pues en condiciones normales habria acudido a la audiencia.

La normativa procesal penal, no ha previsto un plazo especifico
para que el abogado defensor alegue la justa causa; contrario a lo que
ocurre en cuanto a la inasistencia del letrado representante del
querellante o el actor civil, a quienes la normativa da un plazo de 48
horas para que aleguen la justificacion de su falta (arts. 79 y 117 Cédigo
Procesal Penal).

En ese sentido, luego de comprobada la inasistencia del abogado
defensor, lo prudente es otorgarle las cuarenta y ocho horas que se dan
a las otras partes, a efectos de que en dicho plazo tenga la oportunidad
de alegar alguna justificacion, y que la misma sea analizada por el Juez
previo a decretar el abandono de la defensa. Lo anterior, pues se debe
pretender una igualdad procesal de las partes involucradas.

Una vez que transcurran las cuarenta y ocho horas, sin que se
haya alegado la justificacion, debera decretarse el abandono de la
defensa, o bien el desistimiento de las acciones segin sea el caso.

(C)) En estos casos se ha estimado, que el no pago de honorarios no lesionan
en forma alguna los derechos fundamentales de abogado por lo que lo
procedente es que acuda a la audiencia (en lo conducente ver voto
2325-2001 del 23 de marzo de 2001 de la Sala Constitucional).
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1. El problema de la comunicaciéon por medios electréonicos

El Coédigo Procesal Penal permite la notificacion a través de
medios especiales como el fax o el correo electronico (articulo 160). No
obstante, esta ha sido una de las problemaiticas principales, que ha
servido de fundamento en muchos casos para declarar el abandono de
la defensa.

En ese sentido, en muchos casos, se ha podido determinar que
la notificacion del senalamiento de la audiencia no pudo ser notificado
al abogado por que el medio elegido no lo permitié (por estar des-
compuesto, falta de fluido eléctrico, desprogramacion, etc.). Hablamos
sobre todo del fax, pues hasta hace poco se implement6 la notificacion
por correo electronico, aunque las observaciones que hagamos le seran
compatibles.

De tal forma, no es de extranar, que en el comprobante de
notificacion de la audiencia rece la leyenda de que no se pudo notificar
luego de cinco intentos realizados. A pesar de ser un aspecto,
evidentemente, practico, debe sopesarse, pues ello equivaldria casi una
sancion automdtica para el abogado, que podria resultar despro-
porcional, si tomamos en cuenta que, en algunos casos, podria ser igual
donde si se ha tenido constancia de que el abogado recibi6 la
notificacion.

Lo cierto del caso, es que entendiendo que los medios especiales
de notificacion son validos y que dia con dia pueden ser sustituidos por
otra tecnologia —que desde ya ha dejado rezagado el notificador del
Despacho—, el profesional que opte por estos medios de comunicacion,
debera velar por que su equipo no solo sea el idoneo para la recepcion
de notificaciones, si no, ademds, debera darle el mantenimiento
adecuado para evitar cualquier desperfecto que impida la recepcion del
documento.®

(10)  En ese sentido, el profesional casi deberia prever un sistema alterno que
simultineamente en caso de fallar el equipo permita la entrada
inmediata de otro que garantice que la comunicaciéon no se interrumpa,
o bien, en caso de que el desperfecto sea inevitable hacerlo saber asi al
Despacho que corresponda, aportando otro medio para recibir la
notificacion, o bien que el mismo sea repetido para poder enterarse del
acto procesal que no se pudo notificar.
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De todas formas, por ser, evidentemente, una cuestion casuistica,
debera el fiscal instructor velar por que el abogado en dicha via
administrativa, pueda ofrecer los medios de prueba vilidos para
establecer, si la no asistencia a la audiencia se le puede atribuir a una
falta cometida por su persona, segin lo indicado.

III. PROCEDIMIENTO PARA DECRETAR JUDICIALMENTE EL
ABANDONO DE LA DEFENSA

Una vez corroborada la inasistencia injustificada del abogado a la
audiencia, el Juez debe realizar la comunicacion a la Fiscalia del Colegio
de abogados, para que ésta determine si el abogado cometié o no la
falta denunciada.

Asi, lo procedente seria que, una vez corroborada la inasistencia
a la audiencia, se proceda con la respectiva comunicacién al Colegio,
junto a las piezas respectivas para que la causa se pueda instruir,™> pues
la normativa (arts. 104 y 105 del Cédigo Procesal Penal) no contemplan
la posibilidad de dar audiencia al defensor, previo a presentar la queja
ante el Colegio de Abogados.(1?

Se ha presentado la duda, sobre si debe realizarse, previo a la
comunicacién de la falta a la Fiscalia del Colegio de Abogados, un
procedimiento sumario —como vimos no contenido por la normativa—
para determinar si procede o no decretar el abandono en via judicial.

(11 Sobre la informacion que debe aportar el Juez Penal segin circular 24-
2003, del Consejo Superior del Poder Judicial, publicada en el Boletin
Judicial n°. 67, del 4 de abril de 2003, se establece: “Ademds, deberdn
remitirse copia de las piezas procesales en que conste el abandono, a
saber: -La aceptacion del cargo de defensor.-Lugar senalado para oir
notificaciones. —Acta de notificacion de la audiencia respectiva. —Acta
de la audiencia. —Justificacion del abogado y los recursos o gestiones
realizadas por los profesionales, a efecto de lograr su restitucion”.
Asimismo, los recordatorios remitidos a las autoridades judiciales
penales, segin circulares 114-2005 publicada en el Boletin Judicial n°.
194 del 10 de octubre del 2005 y 126-2005, del Consejo Superior, a
efectos de que se aporte dicha documentacion.

(12)  En ese sentido se expresa la Sala Constitucional en el voto n°. 6099-2001
de 5 de julio de 2001.
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En principio, pareciera que lo que procederia seria la comunicacion
inmediata al Colegio, pasadas las cuarenta y ocho horas, sin esperar
notificar al abogado afectado.

No obstante, los fallos de los Tribunales Contenciosos, que son
donde, finalmente, se revisan las sanciones acordadas por la Junta
Directiva del Colegio de Abogados, han determinado que, previo a la
comunicacion al Colegio, deben los Juzgadores dar la oportunidad al
abogado de defenderse en sede penal. De lo contrario —se ha
considerado—, que al establecer el Colegio una sancion contra el
profesional en derecho, prohijando un procedimiento judicial donde no
se dio la oportunidad de defensa, serfa violatorio del debido proceso.®

En ese sentido, aunque estamos claros que serd el Colegio de
Abogados, a través de su Junta Directiva, quien establezca si existe o no
el abandono de la defensa, consideramos prudente que, previo a remitir
la comunicacién a la Fiscalia, debe notificarse al abogado afectado, en
via judicial, sobre el decreto del abandono de la defensa, para que éste
pueda ejercer los recursos respectivos.

De tal forma, una separacién injusta de la defensa, no sélo puede
acarrear un gravamen para el defensor, sino para el propio imputado
que se quedaria sin su defensor de confianza.Asi, cuando esté firme la
resolucion que decreta el abandono judicialmente, agotados los recur-
sos, serfa el momento procedente de enviar la comunicacion.

Una vez recibida por la Fiscalia la comunicacion judicial sobre el
abandono de la defensa, siguiendo el debido proceso,™® debera darse
el traslado respectivo al abogado, a efectos de que demuestre si le

(13)  En esa direccion se manifiesta el voto 856-2005 del 22 de agosto de 2005,
del Juzgado Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda, Segundo
Circuito Judicial, donde se condena al Colegio de Abogados, por aplicar
una sancién contra un abogado defensor, a quien el Juzgado Penal no
le dio la posibilidad de justificar el abandono decretado en sede judicial.
En ese mismo sentido, se dirige la Circular 24-2003 del Consejo Superior
que indica, que deja entrever la necesidad del agotamiento de todos los
recursos contra la resolucion que decreté el abandono en la via judicial.

(14)  Sobre el debido proceso se ha considerado que la Administracién debe,
en atencion al derecho de defensa del administrado: “a) Hacer traslado
de cargos al afectado, lo cual implica comunicar en forma
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asistio, frente a ese abandono, una causa justa. Asi, correspondera al
abogado comprobar, en dicha sede, la causa justa que le asisti6, sin que
esto signifique una inversion de la carga probatoria.>

IV. EFECTOS DE LA DECLARATORIA DE ABANDONO DE LA
DEFENSA

La declaratoria del abandono de la defensa lleva consigo un
primer efecto, que es la separacion del abogado de la defensa y la
consecuente sustitucion por otro. Esta declaratoria, debe ser notificada
al imputado, para que tenga la posibilidad de nombrar a otro abogado
de confianza;'® no obstante, de no nombrarlo se designara un defensor
publico®” (articulo 104 Cédigo Procesal Penal).

individualizada, concreta y oportuna, los hechos que se imputan; b) Per-
mitirle el acceso irrestricto al expediente administrativo; c¢) Concederle
un plazo razonable par la preparacion de su defensa; d) Concederle la
audiencia y permitirle aportar toda la prueba que considere oportuna
para respaldar su defensa; e) Fundamentar las resoluciones que pongan
fin al procedimiento; f) Reconocer su derecho a recurrir contra la
resolucion sancionatoria”. (Voto n°. 5469-1995 del 4 de octubre).

(15)  La Sala Constitucional ha establecido: “De esa manera, el reclamo de que
el Colegio invirtio la carga de la prueba, no tiene sustento. No estima esta
Sala que el Colegio de Abogados baya invertido la carga de la prueba en
su perjuicio, pues al afirmar que el impidio asistir al debate una aguda
dolencia estomacal, debio justificarla con prueba idonea en razon de la
ausencia acusada por la Jueza Penal de Alajuela” (voto n°. 2540-2000
del 22 de marzo).

(16)  En este caso el plazo que se otorga es de tres dias, por lo que de no
contestar la prevencién o de indicar dentro de ese plazo que no
consiguié como sustituir al defensor, se le designara uno publico. Sobre
el defensor de confianza ver LEONE, Giovanni, op. cit., p. 569. Asimismo,
art. 8.2 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos.

(17) Al respecto, la Sala Constitucional ha considerado que el nombramiento
de un defensor publico cuando el imputado ha quedad sin repre-
sentacion en el proceso, pese a no ser su defensor de confianza, no
constituye una violacién a derecho constitucional alguno del acusado,
por el contrario, dicha medida tiende a asegurarle el ejercicio de la
defensa técnica. (Ver votos n°. 7551-1994 del 22 de marzo y 5221-1994
del 13 de septiembre).
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Un segundo efecto, es que el abogado separado no podra ocupar
nuevamente dicho cargo; sin embargo, resulta polémica la decision de
algunos tribunales, que pese haberse decretado el abandono de la
defensa, previamente, han permitido que el mismo abogado sea quien
represente al imputado, indicindose que debe prevalecer la eleccion
del imputado en cuanto a su defensor de confianza.® En este caso, se
considera que debe imperar la separacion del cargo del defensor,
nombrando un sustituto, ya sea un defensor puiblico.1

Ahora bien, la sustitucién del abogado en principio deberia
suspender la audiencia. Asi, la normativa es clara al indicar que, cuando
el abandono ocurra antes de iniciarse el juicio, el comienzo de la
audiencia podri aplazarse por un plazo no mayor de cinco dias hibiles,
si el nuevo defensor lo solicita. Obviamente, si el abandono se da
durante el juicio, siendo el tnico defensor del imputado, el juicio debe
realizarse nuevamente.

Diferente es el caso que plantea el articulo 318 Cédigo Procesal
Penal, para cuando el defensor no asista sin justa causa, pues prevé la
posibilidad de que sea sustituido por un defensor puiblico. Aspecto que,
no so6lo puede pesarse dificil, dado que la sustituciéon por un defensor
publico no es inmediata, sino que, primero debe respetarse que el
imputado elija otro defensor de confianza. Ademds, de ser posible esta
opcion, pareciera que tomar un caso sin estudiarlo para iniciar una
audiencia, vulneraria el derecho de defensa del imputado.

Por su parte, en aquellos casos, en que mas bien sea el abogado
del querellante quien no acude a la audiencia o bien el actor civil, se
ha permitido, estando presente el poderdante, que lo sustituya por otro
abogado, suspendiendo la audiencia para otorgarle tiempo. De tal
forma, haciendo un analisis normativo con base al articulo 41 de la

(18)  En ese sentido, el articulo 100 del Cédigo Procesal Penal indica que es
un derecho del imputado de elegir un defensor de confianza.

(19)  En ese sentido, vid. VELEZ MARICONDE, Alfredo, op. cit., p. 425, indica:
“Es una sancion ésta, que aleja definitivamente a quien no supo cumplir
con su deber, y evita posibles dilaciones que una nueva intervencion del
mismo letrado pudiera acarrear. El imputado podrd elegir otro defensor,
pero serd irrelevante su voluntad de que prosiga el mismo”.
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Constitucion Politica esta opcion parece la adecuada para que no haya
una denegatoria de justicia a las partes.?” Légicamente, esta inasistencia
debe ser comunicada al Colegio de Abogados.

V. DE LA SANCION

El articulo 83 del Codigo de Deberes Juridicos, Morales y Eticos
del Profesional en Derecho, plantea que la infraccion al articulo 46 de
ese mismo Codigo es una falta grave.?Y En ese sentido, el articulo 85
de ese Codigo, establece que la sancion por faltas graves equivale a la
suspension en el ejercicio profesional por un plazo de tres meses hasta
tres anos.

Ahora bien, por su parte el articulo 105 del Cédigo Procesal
Penal, establece, de igual manera, que el abandono de la defensa es una
falta grave que serd sancionada con la suspension para ejercer la
profesion durante un lapso de un mes a un aflo y con el pago de una
suma de dinero equivalente al costo de las audiencias que debieron
repetirse a causa del abandono. En ese sentido, esta ultima normativa
es mas benévola en cuanto a la sancion a aplicar.

En estos casos, la sancion aplicable para el abogado defensor que
abandono la defensa es la contenida por el articulo 105 citado, y no la
contenida por el articulo 83 de Codigo de Deberes. De tal forma, no
debe olvidarse, que aquélla sancion tiene rango legal, y, ademads, por la
especialidad de la norma que regula el caso especifico: el abandono de
la defensa. Asi las cosas, deberd imponerse la sancién contenida en el
Codigo Procesal Penal.

Lo anterior, puede marcar una diferencia abismal entre la falta que
pueda cometer al no asistir a la audiencia el abogado del querellante o

(20)  Véase voto 2004-718 del 22 de julio del 2004 del Tribunal de Casacion
Penal.

(21)  Vid. VELEZ MARICONDE, Alfredo, op. cit., p. 425. Efectivamente, la
labor desplegada por el abogado como defensor en las causas penales
reviste un indudable interés publico, cuyo abandono debe considerarse
grave. En ese sentido, ver votos n°. 10843-2001 del 24 de octubre, 4642-
1999 del 16 de junio y 1759-2000 del 23 de febrero, todos de la Sala
Constitucional.
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actor civil, con la misma falta cometida por el defensor; pues, para los
primeros se aplicaria la sancién contenida por el articulo 85, con un
minimo de tres meses a tres anos, mientras que para el ultimo,
considerandose que puede ser la falta mas grave por abandonar al
cliente, a quien pende su libertad, resultaria una sancién mas benévola.

Asimismo, la competencia para aplicar la sancién corresponder3,
exclusivamente, a la Junta Directiva del Colegio de Abogados,?» por lo
que, a nivel judicial, lo Unico que corresponde es realizar la
comunicacion a la Fiscalia corroborada la no asistencia del abogado a
la audiencia.®

Asimismo, no debemos dejar de lado, que para la aplicacion de
esta sancion debe imperar el principio de razonabilidad y propor-
cionalidad;@® asi, deberd tomarse en cuenta el caso concreto, si el
abogado tuvo efectivo conocimiento del sefialamiento de la audiencia,
si por el contrario la comunicacién no se pudo realizar por problemas
del equipo electrénico, la gravedad del caso, los danios que pudieron o
se ocasionaron con dicho abandono, asi como si es la primera vez o no
que el abogado esta sometido por este tipo de faltas. Todo lo anterior
debe ponderarse para poder establecer una sanciéon proporcional a la
falta cometida.

(22)  El articulo 12 de la Ley Orginica del Colegio de Abogados dispone: “En
los demds casos del articulo transanterior, la Junta Directiva del Colegio
de Abogados, siguiendo el procedimiento establecido en la Ley General de
Administracion Publica, decretard la suspension, por mayoria absoluta
de votos presentes y en votacion secreta. La resolucion final tendrd
unicamente el recurso de revocatoria, cuya decision dard por agotada la
via administrativa”.

(23)  Sobre el tema la Sala Constitucional ha indicado: “(...) la imposicion de
sanciones disciplinarias a los abogados no es un asunto de naturaleza
Jurisdiccional y el que se establezca que la Junta Directiva del Colegio
esta facultada, por ley, para conocer de las faltas de sus agremiados e
imponer las respectivas sanciones no viola el principio de juez natural
que se establece en el articulo 35 de la Constitucion Politica”. (Voto
n°.7019-1995 del 21 de diciembre). En ese mismo sentido, ver votos n°.
6420-1999, 4642-1999 y 1759-2000, todos de la Sala Constitucional).

(249)  Vid. POLAINO NAVARRETE, Miguel, Derecho Penal, Parte General,
Tomo I, Volumen I, Editorial Bosch, Barcelona, 2000, p. 263. Asimismo,
MR PuiG, Santiago, Derecho Penal Espaiiol, Parte General, Editorial
Reppetor, Barcelona, 2002, pp. 99, 132 y 133.

29

——



EL PAPEL DEL ABOGADO:ANALISIS 2/15/10 12:53 PM@QS 30

AMADOR BADILLA; HERNANDEZ SANDOVAL: El papel del abogado...

CONCLUSIONES

Primera. La labor del abogado al participar oportunamente en
las audiencias penales como defensor del imputado, no sélo tiende a
garantizar el efectivo ejercicio del derecho defensa, sino que con su
labor coadyuva con la Administraciéon de Justicia.

Segunda. FEl abogado al asumir una causa, por ser su libre
eleccion, adquiere un compromiso de representar a su cliente en todas
las instancias, salvo que una causa justa se lo impida. Su renuncia,
ademds de requerir de una causa justa, debe ser comunicada con
anticipacion a su cliente y al Despacho donde se tramita la causa.

Tercera. El defensor del imputado no podra retirarse de la
defensa del imputado, hasta que sea efectivamente sustituido, y aun,
existiendo una causa justa, no podra negarse a representar al imputado
si ya ha sido notificado del sefalamiento de la audiencia.

Cuarta. La inasistencia injustificada a las audiencias senaladas,
por parte de los otros abogados mandatarios representantes del
querellante o del actor civil, equivale a abandonar a su cliente, por lo
que procede la comunicacion de éstos al Colegio de Abogados.

Quinta. Previo al nombramiento de un defensor publico, debe
otorgarsele a oportunidad al imputado de nombrar un defensor de
confianza que represente sus intereses.

Sexta. Una vez que se ha decretado el abandono de la defensa
en via judicial, no es posible que el mismo abogado sea nombrado
nuevamente para representar al imputado en la causa donde se decretd
el abandono.

Sétima. Deberd otorgarse un plazo de cuarenta y ocho horas,
previo a declarar el abandono de la defensa en via judicial, para que el
abogado pueda alegar si le asisti6 causa justa para no acudir a la
audiencia. Una vez decretado el abandono, el Juez deberda comunicarlo
al abogado afectado para que éste pueda ejercer los recursos
respectivos.

Octava. El Colegio de Abogados es el competente para aplicar la
sancion, en caso de corroborarse en via administrativa el abandono de
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la defensa. La sancion debera respetar el principio de proporcionalidad,
no pudiendo escapar el andlisis la gravedad de la conducta cometida
por el abogado.
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RESUMEN

El presente articulo analiza los instrumentos legales existentes en
el ordenamiento juridico costarricense —y la interpretacion judicial y
administrativa que sobre ellos han realizado los 6rganos competentes—
para la proteccion de los recursos hidricos. Se concluye que si estos
instrumentos son apropiadamente utilizados e implementados se per-
mitiria una mejor tutela de las aguas superficiales y subterraneas.

Palabras claves: Derecho ambiental; ordenamiento territorial;
jurisprudencia constitucional y administrativa; proteccion del recurso
hidrico; marcos regulatorios para la tutela de las aguas superficiales y
subterraneas.

ABSTRACT

This article addresses the legal mechanisms found in the body of
laws in force in Costa Rica —as well as their interpretation by the
competent administrative and court authorities— for the protection of
water resources. It is concluded that if properly used and implemented,
these instruments would play a relevant role in the protection of water
resources.

Key words: Environmental Law; urban planning; administrative
and constitutional jurisprudence; water resources protection; regulatory
frameworks for the protection of surface and underground water
resources.
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INTRODUCCION

El uso de las herramientas e instrumentos de planificacion,
proteccion y gestion del territorio existentes en la legislacion nacional
vigente, constituye una de las alternativas para logar la conservacion de
terrenos que permitan la proteccion del recurso hidrico y la con-
secuente prestacion del servicio publico de suministro de agua potable.
El siguiente articulo pretende exponer brevemente algunas de las
opciones que brinda el ordenamiento juridico existente para promover
la protecciéon de las aguas superficiales y subterraneas.

1. LIMITACIONES AL DESARROLLO DE ACTIVIDADES PRO-
DUCTIVAS Y CONSTRUCCION EN TERRENOS PRIVADOS EN
AREAS SILVESTRES PROTEGIDAS SOMETIDAS AL PLAN DE
ORDENAMIENTO AMBIENTAL

Una de las opciones para la proteccion del recurso hidrico
consiste en limitar ciertos usos o actividades en terrenos privados que
se encuentran localizados dentro de Areas Silvestres Protegidas.

De acuerdo el articulo 32 de la Ley Organica del Ambiente, el
Poder Ejecutivo, por medio del Ministerio de Ambiente y Energia, podra
establecer areas silvestres protegidas, en cualquiera de las categorias de
manejo que se establezcan y en las que se sefialan a continuacién:®

. Reservas forestales
. Zonas protectoras

. Parques nacionales
. Reservas biolégicas

[@)) El reglamento a la LB, decreto No. 34443-MINAE publicado en La Gaceta
del 8 de abril del 2008, recoge las definiciones de categorias de manejo
(art. 70) y adiciona las dos categorias marinas (Reservas Marinas y Areas
Marinas de Manejo). En otros decretos se hace mencion a esquemas de
proteccion (corredores bioldgicos (decreto No. 33494-MINAE publicado
en la Gaceta del 14 de agosto del 2007 que constituye el Corredor
Biologico Paso de Las Lapas), santuarios marinos (decreto No. 34327-
MINAE-MAG publicado en La Gaceta del 11 de marzo del 2008, que
declara las aguas interiores del mar territorial y de la zona econémico
exclusiva de ambos mares, Santuario para Ballenas y Delfines); El
articulo 1 del decreto No. 24282 MP-MAG-MIRENEM del 1 de agosto de
1995 (Decreto de creacion de las AMUM) establece la categoria de
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. Refugios nacionales de vida silvestre. Los Refugios de Vida
Silvestre pueden ser estatales, mixtos (una porcién del Estado y
otra de los particulares) y privados.

. Humedales

. Monumentos Naturales

Esas categorias de manejo y las que se creen en el futuro, serin
administradas por el Ministerio de Ambiente y Energia, salvo las esta-
blecidas en el articulo 33 de esta Ley (monumentos naturales). Las
municipalidades deben colaborar en la preservacion de estas areas.

La Ley de Biodiversidad define Area Silvestre Protegida como
“una zona geogrifica delimitada, constituida por terrenos, humedales
y porciones de mar. Han sido declaradas como tales por representar
significado especial por sus ecosistemas, la existencia de especies
amenazadas, la repercusion en la reproduccion y otras necesidades y
por su significado historico y cultural. Estas areas estardn dedicadas a
la conservacion y a proteger la biodiversidad, el suelo, el recurso
hidrico, los recursos culturales y los servicios de los ecosistemas en
general” (art. 58).

El articulo 114 de la Ley de Biodiversidad, modifica el articulo 37
de la Ley Forestal, No. 7575 del 3 de febrero de 1996, para establecer
que el Poder Ejecutivo puede establecer Areas silvestres protegidas,
cualquiera que se su categoria de manejo, quedando facultado para
incluir, dentro de los limites, las fincas o partes de fincas particulares
necesarias para el cumplimiento de los objetivos sefialados en esta Ley
y para instrumentarlos de acuerdo con el respectivo plan de manejo o
crear las servidumbres legales para la proteccion ecoldgica.

Cuando se trate de parques nacionales, reservas biologicas o
refugios nacionales de vida silvestre estatales, los terrenos seran

AMUM, la cual estard conformada por las dreas marinas que se hayan
incluido dentro de las dreas silvestres protegidas que haya declarado el
MINAE, las que continuarin siendo manejadas por las regulaciones
especificas vigentes para ellas, asi como por aquella zona marina
adicional, que se declare como su zona de influencia, la que se regird
conforme este decreto ejecutivo. Por su parte, por medio del decreto
No. 24483-MP-MAG-MIRENEM del 1 de agosto de 1995 se instauran
con estos objetivos seis AMUM, etc. No obstante, estas no pueden ser
conceptualizadas como nuevas categorias de manejo propiamente
dichas.
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adquiridos por compra o expropiacion. En los casos de reservas
forestales, zonas protectoras, refugios de vida silvestre mixtos y
humedales, los predios o sus partes también podran comprarse o
expropiarse, salvo que por requerimiento del propietario se sometan
voluntariamente al régimen forestal. Esta sujecion debe inscribirse como
afectacion en el Registro Publico.

Las fincas particulares afectadas, segin lo dispuesto en este
articulo, por encontrarse en parques nacionales, reservas bioldgicas,
refugios de vida silvestre, reservas forestales y zonas protectoras,
quedarin comprendidas dentro de las Areas protegidas estatales, solo a
partir del momento en que haya pago o expropiaciéon o se sometan
voluntariamente al plan de manejo.

Tratandose de reservas forestales, zonas protectoras y refugios de
vida silvestre y en caso de que la expropiacion o el pago no se hayan
efectuado y mientras se efectiia las dreas quedaran sometidas a un plan
de ordenamiento ambiental, que incluye la evaluacion de impacto
ambiental y posteriormente, al plan de manejo, recuperacion y
reposicion de los recursos (art 37).

En estas tres categorias de manejo, debido a que en ellas existe
propiedad privada, las actividades permitidas y aquellas prohibidas se
determinardn con fundamento en el Plan de Ordenamiento Ambiental.
Dicho Plan fue publicado en La Gaceta del 15 de mayo del 2001 decreto
No. 29393-MINAE vy se refiere a cada una de las diferentes areas prote-
gidas indicadas en especifico, es decir con las limitaciones impuestas
para cada una de ellas.

Una alternativa para la proteccion de terrenos boscosos que
permitan la proteccion hidrica radica en la reforma al Plan de Orde-
namiento Ambiental a efectos de limitar las actividades productivas en
los terrenos privados. Estas limitaciones en el tanto no afecten el nicleo
esencial del derecho de propiedad no deben ser indemnizadas y
podrian ser establecidas en funcion de la proteccion del recurso hidrico.

2. ANALISIS DE LAS POSIBILIDADES LEGALES PARA LA
CREACION DE AREAS DE RECARGA ACUIFERA

La Ley de Biodiversidad No. 7788 modifica la definiciéon de dreas

de recarga acuifera contemplada en la Ley Forestal 7575 de la siguiente
manera:

39



HERRAMIENTAS:ANALISIS 2/15/10 1:16 PM Page 40—@

CABRERA MEDAGLIA: Herramientas de ordenamiento territorial...

“Areas de recarga acuifera: superficies en las cuales
ocurre la infiltracion que alimenta los cauces de los
rios, segin delimitacion establecida por el Ministerio
de Ambiente y Energia por su propia iniciativa o a
instancia de organizaciones interesadas, previa
consulta con el Instituto de Acueductos y Alcanta-
rillados, el Servicio Nacional de Riesgo y Avena-
miento u otra entidad técnicamente competente en
materia de aguas” (articulo 3 inciso m).

Sobre este aspecto el Dictamen 133-2004 de la Procuraduria
indica:

“Ahora bien, la norma consultada no contempla las
areas de recarga acuifera, cuya delimitacion si es
atribuida legalmente al Ministerio del Ambiente y
Energia, pero que no debe confundirse con el
alineamiento (que si recae en el Instituto Nacional
de Vivienda y Urbanismo), pues se trata de una
labor técnica distinta, como puede verse del mismo
inciso d) del articulo 33 y del 1) del numeral 3° de
la Ley Forestal que estipula:

“Areas de recarga acuifera: Superficies en las
cuales ocurre la infiltracion que alimenta los
acuiferos y cauces de los rios, seguin delimitacion
establecida por el Ministerio del Ambiente y Energia
por su propia iniciativa o a instancia de organi-
zaciones interesadas, previa consulta con el Insti-
tuto Costarricense de Acueductos y Alcantarillados,
el Servicio Nacional de Aguas Subterraneas, Riego y
Avenamiento u otra entidad técnicamente compe-
tente en materia de aguas.”

Precepto que repite el articulo 2° del Reglamento a la Ley
Forestal, No. 25721-MINAE del 17 de octubre de 1996:

“Area de recarga acuifera: Son aquellas superficies
de terrenos en las cuales ocurre la principal
infiltracion que alimenta un determinado acuifero,
segun delimitacion establecida por el MINAE
mediante resolucion administrativa, previa consulta
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con el Instituto Costarricense de Acueductos y
Alcantarillados, el Servicio Nacional de Riego y
Avenamiento, u otra entidad competente técnica-
mente en materia de aguas.”

El Reglamento a la Ley de Uso, Manejo y Conservacion de Suelos,
No. 29375 MAG-MINAE-S-HACIENDA-MOPT del 8 de agosto del 2000,
define acuifero como: “Deposito subterrdaneo de aguas provenientes de la
infiltracion de este recurso natural, a través del perfil del suelo, sometido
al régimen del Ciclo Hidrologico” y area de recarga acuifera: “Superficies
territoriales las cuales ocurre la mayor parte de la infiltracion del agua
a traveés de la corteza terrestre, que alimenta acuiferos y cauces de rios.”
(Articulo 6°).

Como se dijo en la Opinién Juridica OJ-064-2002 del 30 de abril
del 2002, esta delimitacion se hace topografica y cartograficamente, y a
manera de ejemplo puede verse el Decreto No. 28024-MINAE de 9 de
julio de 1999, publicado en La Gaceta No. 154 del 10 de agosto de 1999,
que establece el drea de recarga acuifera de la cuenca del Rio Bananito,
describiendo su perimetro mediante coordenadas, segin los mapas
basicos del Instituto Geografico Nacional, escala 1:50.000, rio Banano
3545 1y Estrella 3545 1I.

En razén de lo anterior, “el INVU debe previamente, recabar el
informe técnico del MINAE sobre los limites de dichas zonas, y
plasmarlos como alineamiento en los planos que les sean presentados
para ese efecto.”

(Dictamen C-042-99); sin olvidar la eventual participacion del
Instituto Costarricense de Acueductos y Alcantarillados, con motivo de
la necesaria coordinaciéon de competencias entre las instituciones:

“...atendiendo a un principio de derecho adminis-
trativo como lo es que la interpretacion de las
normas debe buscar la mejor satisfaccion del fin
publico—articulo 10 LGAP- se concluye que la mejor
Sforma de garantizar el recurso natural “agua” es
coordinando la actividad que sobre él ostentan
tanto el A. y A. como otros repartos de la Admi-
nistracion (...) la intervencion del Instituto en el
establecimiento de las dreas de recarga acuifera no
es umna competencia que haya sido trasladada
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exclusivamente al MINAE, de donde la coordinacion
Y ejecucion de tareas atendiendo a la especialidad y
recursos con que cuenten cada uno de ellos se torna
en indispensable para la consecucion del fin
publico que subyace en las normas (proteccion del
ambiente). (Dictamen C-019-98 del 6 de febrero de
1998 y pronunciamiento OJ-064-2002 del 30 de abril
del 2002).

Segin la sentencia de la Sala Constitucional en el caso de
Urbanizacion Linda Vista de Pods de Alajuela (Voto 1923 del 25 de
febrero del 2004).

“La Ley Forestal No. 7575 del 13 de febrero de 1996, en su
articulo 3°, inciso 1), define las areas de recarga acuifera como “Las
superficies en las cuales ocurre la infiltracion que alimenta los acuiferos
y cauces de los rios (...)"”. La descarga natural es el volumen de agua
que, durante un periodo de tiempo, sale naturalmente del acuifero a
través de los manantiales superficiales, subfluviales o submarinos, por
evapotranspiracion o por percolacion vertical hacia acuiferos inferiores.
La descarga artificial se produce a través de la extraccion del agua
mediante pozos, zanjas, trincheras o tineles. Las areas de descarga de
las aguas subterraneas comprenden todos aquellos puntos en los que la
tabla de agua o nivel fredctico intersecta la superficie del suelo
—manantiales, nacientes, filtraciones— el curso de un rio o los lechos
marinos o lacustres.”

Con respecto a las areas de recarga acuifera, que solo pueden ser
delimitadas por el MINAE siguiendo el procedimiento de consulta antes
indicado, no se establece en particular cual es el régimen legal aplicable
(prohibiciones y actividades permitidas) mas alla de las restricciones del
articulo 34 de la propia ley. Por ejemplo, el decreto que delimita la zona
de recarga acuifera de la cuenca del Rio Bananito se limita a establecer
su perimetro, sin indicar cudles consecuencias legales se derivan de
ello. No obstante, el decreto que establezca dicha delimitacion podria
determinar un conjunto de prohibiciones y otras disposiciones
congruentes con el fin de proteccion del recurso hidrico derivado de la
misma delimitacion de estas dreas adicionales a las contenidas en el
articulo 34 de la Ley Forestal. En los casos, en los cuales este régimen
implicara afectar el nicleo esencial del derecho de propiedad, debera
procederse a la correspondiente indemnizacion a los propietarios
respectivos, de conformidad con lo establecido en el articulo 45 de la
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Constitucion Politica y la jurisprudencia de la Sala Constitucional
relevante (sentencia No. 796-91 del 26 de abril de 1991 y otras en similar
sentido).

Ha indicado en este sentido la Sala Constitucional en el Voto
2007-10578 del 25 de julio del 2007

“El derecho de propiedad tiene un contenido
esencial que la Sala ha definido como la facultad de
disfrutar y usar el bien para provecho personal
(propiedad privada) o para utilidad publica
(propiedad publica). Por ello, so pretexto de imponer
determinadas limitaciones de “interés social”, no
puede la autoridad puiblica, sea el Legislador o el
Ejecutivo, eliminar uno o varios de sus atributos
esenciales. En tal situacion, es decir, si las limi-
taciones impuestas a la propiedad vulneran el
contenido esencial del derecho de propiedad, el pro-
pietario tiene derecho a ser indemnizado por ello.
En este sentido, la Sala ha senalado:

“Es decir, pueden limitarse los atributos de la
propiedad, en tanto el propietario reserve para si la
posibilidad de explotar normalmente el bien,
excluida claro estd, la parte o la funcion afectada
por la limitacion impuesta por el Estado. Fuera de
estos pardmetros, si el bienestar social exige
sacrificios de uno o de algunos vinicamente, debe ser
indemnizado, lo mismo que ocurre cuando el
sacrificio que se impone al propietario es de tal
identidad, que lo hace perder en su totalidad el bien.
Ast, la limitacion a la propiedad resiste el andlisis
constitucional, cuando la afectacion a los atributos
esenciales de la propiedad que son aquellos que
permiten el uso natural de la cosa dentro de la
realidad socio-economica actual, no hace desa-
parecer la naturaleza del bien o no haga imposible
el uso de la cosa, porque el Estado imponga
requisitos de autorizacion o de aprobacion tan
complejos que impliquen de becho, la imposibilidad
de usufructuar el bien”. (sentencia N° 2345-90).
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Es asi como la “inviolabilidad” del derecho que consagra la
norma en comentario, debe ser comprendida como una caracteristica
esencial de todos los derechos fundamentales reconocidos en el propio
texto constitucional o en los diversos tratados internacionales de
derechos humanos, segin la cual si bien pueden ser regulados, esa
regulacion no puede ser arbitraria ni puede afectar el denominado
“nucleo esencial” del derecho, so pena de considerar violado el derecho
en cuestion. En el caso de la propiedad, la inviolabilidad se traduce en
la imposibilidad o prohibicién, tanto para el Estado como para los
particulares, de privar al propietario de un bien inmueble a través del
engano o fuerza. En el caso del Estado, Ginicamente podra despojar al
propietario de su bien inmueble a causa de utilidad publica legalmente
comprobada, y mediante el procedimiento o diligencias de expropia-
cion, el cual exige el pago previo de la indemnizaciéon para que la
Administracion tome posesion de aquel (en este sentido sentencia N°
2003-03656 de las 14:43 horas del 7 de mayo del 2003)”.

3. PROTECCION DE LA TERRENOS SEGUN EL ARTICULO 32 DE
LA LEY DE AGUAS, DISPOSICIONES DE LA LEY DE AGUA
POTABLE Y ARTICULO 7 DE LA LEY DEL ITCO (HOY IDA)

La sentencia de la Sala Constitucional en el caso de Urbanizacion
Linda Vista de Poas de Alajuela (Voto 1923 del 25 de febrero del 2004),
es bastante clara con respecto a la proteccion de aguas subterraneas:

“XII.- Proteccion de las aguas subterraneas. Por las ca-
racteristicas de la contaminacion de los mantos acuiferos destinados al
abastecimiento publico y su dificil regeneracion, las medidas para evitar
la contaminaciéon deben ser preventivas y protectoras, mediante la
prohibicion de ciertas actividades humanas en determinadas zonas u
ordenando medidas de seguridad sobre ciertas actividades potencial-
mente contaminantes. Nuestro ordenamiento juridico-administrativo
(legislacion, reglamentos y decretos) carece, lamentablemente, de una
regulacion precisa, clara y completa para la proteccion de los mantos
acuiferos, zonas de recarga y areas de captacion de aguas subterraneas.
En la legislacion extranjera (v. gr. Ley de Aguas espanola 29/1985 del 2
de agosto) se prevén algunas potestades extraordinarias de intervencion
administrativa en la economia del agua que atafien directamente a la
proteccién de los mantos acuiferos, en aras de lograr un aprovecha-
miento sostenido de los recursos hidricos, esto es, para garantizar una
disponibilidad de agua en cantidad suficiente y calidad requerida para
atender la necesidades humanas y ecolégicas presentes y futuras. Estas
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potestades administrativas extraordinarias, que deben ser admitidas en
nuestro ordenamiento juridico —pese a su falta de regulacion— como
implicitas en la competencia expresa y general de proteccion 1y
conservacion de las aguas subterrdaneas que tienen atribuidas el Estado
y los entes descentralizados del sector bidrico, tienen sustento en la
necesidad de lograr una utilizacion racional y equilibrada del agua. La
escasez y degradacion de las condiciones naturales del recurso hidrico
imponen la posibilidad administrativa de adoptar tales medidas para
evitar su agotamiento o deterioro irreversible y de superar, temporal-
mente, los efectos nocivos que pueda generar una crisis hidrica. Este
tipo de medidas administrativas suponen diversas restricciones y
controles drasticos sobre los multiples usos o aprovechamientos de
agua —en especial los generales o especiales de caricter privado— y
sobre las actividades preexistentes que puedan afectar el recurso en
cuanto se justifican en un interés publico, por lo que no afectan el
derecho de propiedad o la integridad del patrimonio. En esencia, tales
medidas deben ser reputadas como limitaciones de interés social que no
vacian de contenido el derecho de propiedad o amplian el dominio
publico sobre las aguas subterrdaneas sin previa indemmnizacion sino que
moldean su contenido esencial por lo que deben ser soportadas, al
tratarse de un sacrificio o una carga general, por todos los usuarios, los
que, en ultimo término, son los beneficiarios de éstas, en tanto estdan
orientadas a corregir una situacion coyuntural de carestia o
contaminacion inminente que afecta la economia del recurso hidrico
en una zona determinada. Tales medidas administrativas de
intervencion, virtualmente contenidas en los articulos 32 de la Ley de
Aguas de 1942 y 10° del Reglamento de Perforacion y Explotacion de
Aguas Subterrdaneas (Decreto Ejecutivo No. 30387 del 29 de abril del
2002), pueden ser las siguientes: ®

2) El AyA mediante Acuerdo de la Junta Directiva No. 2006-615 publicado
en La Gaceta del 24 de noviembre del 2006, ordena la aplicacion del
mapa hidrogeologico del Valle Central realizado por el SENARA de
manera que ante cualquier solicitud presentada por el administrado
tendiente a la aprobacion de desarrollos habitaciones, se aplique el
mismo, debiendo el interesado construir sistemas de tratamiento sani-
tario y planta de tratamiento, en las zonas de vulnerabilidad, alta media
y baja. El Acuerdo fue posteriormente modificado por el Acuerdo No.
2008-512 publicado en La Gaceta del 10 de diciembre del 2008,
empledndose una nueva Matriz de Criterios de Uso del Suelo segun la
Vulnerabilidad a la Contaminaciéon de Acuiferos en sustitucién de la
Tabla contenida en el Acuerdo 2006-615. La modificacién permite no
exigir plantas de tratamiento en determinadas condiciones.
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a) Perimetros de proteccion de los mantos acuiferos: Uno de
los instrumentos mas novedosos en la proteccion de los recursos
hidricos es la definicion de perimetros de proteccion para la
conservaciéon del recurso y de su entorno. Esta medida de intervencion
administrativa busca preservar la calidad y cantidad del agua contenida
pero también de su continente, esto es, de la formacién geoldgica
denominada acuifero. Esa actividad consiste en proyectar y trazar sobre
la superficie una demarcacion bajo la que se asienta un acuifero o parte
de éste, en la que se establece un régimen especifico de utilizacion del
dominio hidraulico —ordenacién y restriccion de las concesiones de
agua preexistentes, impedimento de otorgar nuevas— y de control de las
actividades e instalaciones que puedan afectarlo —a través de auto-
rizaciones— (v. gr. minas, canteras; actividades urbanas que incluyan
tanques sépticos, cementerios, rellenos sanitarios —almacenamiento,
transporte y tratamiento de residuos solidos y liquidos—; actividades
agricolas y ganaderas con depdsito y distribucion de fertilizantes y
plaguicidas, riego con aguas residuales y granjas; actividades indus-
triales con almacenamiento, transporte y tratamiento de hidrocarburos
liquidos o gaseosos, productos quimicos, farmacéuticos y radiactivos,
industrias alimentarias y mataderos, etc.). Evidentemente, la definicion
de perimetros por las autoridades nacionales —MINAE e ICAA— debe ser
respetada por los gobiernos locales (Muwnicipalidades) y el INVU (dada
su competencia residual en materia de planificacion urbana en
ausencia de planes reguladores locales) para compatibilizay, desarrollar
y reflejar efectivamente los condicionamientos establecidos en la
definicion de los perimetros de proteccion en la normativa contenida en
los respectivos Planes Reguladores sobre los usos de suelo o de
ordenacion del territorio (v. gr. reglamento de zonificacion, de construc-
ciones, etc.). Obviamente, a lo anterior debe anadirse la proteccion
alrededor de las dreas de captacion (pozos —PPP: perimetros de
proteccion de los pozos—, manantiales, nacientes, etc.), mediante la
definicion de una zona alrededor en la que se prohiban o limiten
determinadas actividades humanas regulandose o controlandose el uso
del suelo. La determinacion del perimetro depende de la zona de
captura o de carga del pozo (ZOC) y su extension depende de las
caracteristicas y propiedades del area de captacion y del terreno de
recarga, puesto que, las normas no pueden ser iguales para el caso de
terrenos permeables o fisurados que para los que tengan formaciones
impermeables. La definicion de perimetros debe conjugarse con la
cartografia de vulnerabilidad o susceptibilidad natural de los mantos
acuiferos de abastecimiento a las cargas de contaminacién antrépica, en
funcion de sus caracteristicas hidrogeolégicas y geoquimicas, ante
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problemas de contaminacién antropogénica, lo que se logra mediante
el levantado de mapas. Sendas medidas, perimetros de proteccion y la
cartografia de vulnerabilidad son idéneas para poder reubicar a tiempo
un determinado tipo de actividad, la fuente de abastecimiento o, en
altimo término, introducir métodos e instrumentos técnicos para el
tratamiento y disposicién de los agentes contaminantes”.

El voto también prevé otro tipo de medidas administrativas tales
como la declaratoria de acuifero sobreexplotado; declaracion de
acuifero en proceso de intrusiones salinas; y estado de necesidad y
crisis hidrica.

Igualmente, el voto es claro al reafirmar la profusa normativa que
otorga potestades de intervencion administrativa para proteger el
recurso hidrico, mediante la imposicion de diversos tipos de res-
tricciones y medidas de ordenamiento, algunas de las cuales puede
requerir, segin su grado de afectacion al derecho de propiedad, ser
indemnizadas, otras solo constituyen un limite no indemnizable al
derecho de propiedad privada. Este aspecto solo puede ser deter-
minado caso por caso.

Dice la Sala:

“Fl articulo 31 de la Ley de Aguas No. 246 del 27 de agosto de
1942, declara como “reserva de dominio a favor de la Nacién” lo
siguiente: “a) Las tierras que circunden los sitios de captacion o tomas
surtidoras de agua potables, en un perimetro no menor de doscientos
metros de radio; b) La zona forestal que protege o debe proteger el
conjunto de terrenos en que se produce la infiltracion de aguas potables
(...)". Esta declaratoria resulta de suma importancia, puesto que, a partir
de la misma surge la obligacién del Estado, a través de sus 6rganos
competentes, de fijar y determinar las areas de proteccion perimetral de
los pozos o areas de captacion —de 200 metros— y, desde luego, de las
areas de recarga de los mantos acuiferos —zona en que “se produce la
infiltracion de aguas potables”- que cuenten o deban contar con una
capa forestal para su proteccion que son tan sensibles para su
conservacion y proteccion. De la misma forma, a partir de tal afectacion
expresa, el Estado puede ejercer las acciones reivindicatorias y
posesorias para garantizar la indemnidad de esas zonas y substraerlas
de todo tipo de contaminacion sometiéndolas a un fuerte régimen de
control del uso del suelo, atribuciéon que, muy probablemente, ha
omitido ejercer de forma oportuna y exacta. El numeral 32 de la Ley de
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Aguas de 1942 establece que “Cuando en un drea mayor de la
anteriormente sefialada exista peligro de contaminacién en las aguas
superficiales o en las subterraneas, el Poder Ejecutivo, por medio de la
Seccién de Aguas Potables —actualmente ICAA— (...) dispondrd en el
area dicha las medidas que juzgue oportunas para evitar el peligro de
contaminacién”, esta norma le impone un ineludible deber de cola-
boracion y cooperacion al Poder Ejecutivo con el ICAA para adoptar
todos los actos y providencias administrativas oportunas y convenientes
para conjurar el peligro de contaminaciéon en un area mayor a los
perimetros de proteccion de las dreas de recarga de los acuiferos y
zonas de captacion. El contenido de la norma es sumamente signifi-
cativo y rico, puesto que, habilita al Estado para adoptar cualquier
medida oportuna para evitar los danos y perjuicios irreversibles que
podria provocar un estado de emergencia por crisis hidrica. Evidente-
mente se trata, también, de una competencia que no ha sido ejercida
responsablemente o infrautilizada. La Ley General de Agua Potable, No.
1634 del 18 de septiembre de 1953, en su articulo 2°, establece que “Son
de dominio publico todas aquellas tierras que tanto el Ministerio de
Obras Publicas como el Ministerio de Salubridad Publica —6rganos del
Poder Ejecutivo que fueron sustituidos por el Instituto Costarricense de
Acueductos y Alcantarillados por virtud de su Ley de Creaciéon No. 2726
del 14 de abril de 1961 y sus reformas y, mas concretamente, el articulo
2°, inciso h), que le encomendé hacer cumplir la Ley General de Agua
Potable— consideren indispensables para construir o para situar
cualquiera parte o partes de los sistemas de abastecimiento de aguas
potables, asi como para asegurar la proteccion sanitaria y fisica, y caudal
necesarios de las mismas (...)”, evidentemente, esta norma tiene una
enorme trascendencia, puesto que, se declara de dominio publico las
areas de captacion que pueden incluir los manantiales o nacientes
—forma de descarga natural de las aguas subterrineas— y, lo que es mas
importante, le otorga la condicion de bien demanial a todos aquellos
terrenos necesarios para asegurar la proteccion sanitaria y fisica y su
caudal, lo cual, necesariamente, incluye las areas de recarga de los
mantos acuiferos claramente delimitadas a través de la actividad
perimetradora ya indicada, puesto que, la desproteccion de estas zonas
incide, necesariamente, en la calidad —por contaminacion— y caudal
—por impermeabilizacion o sobreexplotacion— de las aguas para
consumo y uso humanos que brotan de un manantial. La Ley Forestal
No. 7575 del 13 de febrero de 1996, en su articulo 33, incisos a) y d),
respectivamente, dispone que son areas de proteccion las “(...) que
bordeen nacientes permanentes, definidas en un radio de cien metros
medidos de modo horizontal” y “Las areas de recarga y los acuiferos de
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los manantiales, cuyos limites serin determinados por los 6rganos
competentes establecidos en el Reglamento de esta ley”, evidentemente
estas normas le dan sustento a la actividad o intervencion administrativa
para definir los perimetros de proteccion de los acuiferos y zonas de
captacion. La Ley Orgénica del Ambiente No. 7554 del 13 de octubre de
1995, en su articulo 51, indica que para la conservacion y uso sostenible
del agua, deben aplicarse, entre otros, los siguientes criterios: “a)
Proteger, conservar y en lo posible, recuperar los ecosistemas acuaticos
y los elementos que intervienen en el ciclo hidrolégico”, “b) Proteger
los ecosistemas que permiten regular el régimen hidrico” y “c) Mantener
el equilibrio del sistema agua, protegiendo cada uno de los compo-
nentes de las cuencas hidrograficas”. Se establece asi la necesidad de
proteger y conservar la integridad y unidad del ciclo hidrolégico sin
hacer distinciones, el cual comprende, especialmente, las aguas subte-
rraneas. Finalmente, los articulos 5°, inciso e), parrafo in fine de la Ley
de Creacién del ICAA (No. 2726 del 14 de abril de 1961 y sus reformas)
y 15 de la Ley de Creacion del SENARA (No. 6877 del 18 de julio de
1983 y sus reformas) coronan el marco normativo para la proteccion
institucional de las aguas subterraneas al indicar, respectivamente, “Se
declaran de utilidad publica y de interés social, y podran ser expro-
piados, los terrenos necesarios para la conservacion y proteccion de los
recursos de agua, asi como para las construcciones que se hagan
necesarias en la captacion (...)” “Declaranse de interés publico las
acciones que promueve el Estado, con el objeto de asegurar la
proteccion y el uso racional de las aguas (..)”. En el ordenamiento
juridico-administrativo de las aguas nos encontraremos, también, con
una serie de obligaciones y cargas impuestas a los particulares y sujetos
de derecho publico —entes y 6rganos publicos— para una adecuada
proteccion del dominio publico hidraulico subterraneo y superficial”.

El Pronunciamiento 295-2001 de la Procuraduria se refiere en
especifico a la naturaleza demanial de los terrenos que bordean las
fuentes proveedoras de agua potable.

“Dos normas son las que establecen la naturaleza demanial de los
terrenos que bordean las fuentes proveedoras de agua potable. El
articulo 7 de la Ley de Tierras y Colonizacion nimero 2825 de 14 de
octubre de 1961, y sus reformas, y el articulo 31 de la Ley de Aguas
numero 276 de 27 de agosto de 1942, y sus reformas. El articulo 7 de
la primera ley citada dispone lo siguiente:

“Articulo 7°.—Mientras el Estado, por voluntad pro-

pia o por indicacion del Ministerio de Agricultura o
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del Instituto de Tierras y Colonizacién, atendiendo
razones de conveniencia nacional, no determine los
terrenos que deben mantenerse bajo su dominio,
se consideraran inalienables y no susceptibles de
adquirirse por denuncio o posesion, salvo los que
estuvieren bajo el domino privado, con titulo legi-
timo, los siguientes:

¢) Los terrenos de las islas, los situados en las
margenes de los rios, arroyos y, en general, de
todas las fuentes que estén en cuencas u hoyas
bidrogrdficas en que broten manantiales, o en
que tengan sus origenes o cabeceras cuales-
quiera cursos de agua de los cuales se suria
alguna poblacion, o que convenga reservar con
igual fin. En terrenos planos o de pequefio
declive se considerard inalienable una faja de
doscientos metros a uno y otro lados de dichos
rios, manantiales o arroyos; y en las cuencas u
hoyas hidrograficas, una faja de terreno de
trescientos metros a uno y otro lados de la
depresién maxima, en toda la linea, a contar de
la mayor altura inmediata;

“Por su parte, el articulo 31 de la Ley de Aguas dispone lo
siguiente:

“Articulo 31.- Se declaran como reserva de dominio
a favor de la Nacion:

a) las tierras que circunden los sitios de captacion
o tomas surtidoras de agua potable, en un
perimetro no menor de doscientos metros de
radio;

b) La zona forestal que protege o debe proteger el
conjunto de terrenos en que se produce la
infiltracion de aguas potables, asi como el de
los que dan asiento a cuencas hidrograficas y
margenes de depdsito, fuentes surtidoras o
curso permanente de las mismas aguas”.
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Ambas normas otorgan a los terrenos cuyas areas éstas definen,
caracter de bien de dominio publico. Asi lo hace el articulo 7, ¢) de la
Ley de Tierras y Colonizacion cuando considera como inalienables y no
susceptibles de ser adquiridos los terrenos de “..todas las fuentes que
estén en cuencas u hoyas bidrogrdficas en que broten manantiales, o en
que tengan sus origenes o cabeceras cualesquiera cursos de agua de los
cuales se surta alguna poblacion, o que convenga reservar con igual
Jfin.” Por su parte, el inciso a) del articulo 31 de la Ley de Aguas
establece el cardcter demanial del terreno comprendido en un perimetro
de doscientos metros alrededor de los sitios de captacion o tomas
surtidoras de agua potable.”

En relacion con lo que establece el citado articulo 7 de la Ley de
Tierras y Colonizacion respecto del cardcter demanial de los terrenos
ubicados alrededor de las fuentes proveedoras de aguas, esta
Procuraduria senal6 en dictamen OJ-033-95 de 20 de setiembre de 1995,
que dicho numeral da “...un trato preferencial a las zonas contiguas a
las fuentes proveedoras, otorgandoles en varios cuerpos legales un
régimen de dominio puiblico...” Uno de esos cuerpos legales, citado en
dicho dictamen, es la Ley de Tierras y Colonizacion, segin lo que se
establece en el articulo 7°.

Como puede notarse, ambas normas regulan situaciones similares
aunque no idénticas. La similitud radica en que las dos incorporan al
dominio publico los terrenos que bordean las fuentes de agua y la
diferencia es que la Ley de Aguas lo hace Unicamente cuando dichas
fuentes han sido captadas. Esta diferencia puede dar lugar a casos no
comprendidos en la hipotesis de hecho contemplada por el articulo 7,
inciso ¢) de la Ley de Tierras y Colonizacion, consistente en captaciones
o tomas de agua potable que no estén en manantiales o en los origenes
o cabeceras de aquellos cursos de agua de donde se surtan poblaciones.
En tales casos, solo es de aplicacion lo dispuesto por el articulo 31 de
la citada Ley de Aguas que, en todo caso, también incorpora al dominio
publico los terrenos que bordean tales sitios de captacion o toma. Pero
lo importante es que, en lo que tienen de similar dichas disposiciones,
no son contradictorias, esto es, que no estamos frente a una antinomia”.

La circunstancia anterior significa que, para tales casos, la
captacion de las aguas para el consumo humano por parte de la
Administracion competente, requiere de un acto administrativo para
tener por incorporado al dominio publico esos terrenos. El articulo 31,
inciso a) de la Ley de Aguas reitera esta regulacion al declarar como
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pertenecientes al dominio publico, en un perimetro no menor a
doscientos metros, los terrenos que circundan los sitios de captacion o
tomas surtidoras de agua potable. En este sentido, habria que repetir lo
ya dicho, pues si se trata de captaciones de fuentes de agua que sean
manantiales ubicados en cuencas u hoyas hidrograficas, su incorpo-
racion al dominio publico se produjo en su condicion de tales y desde
1926; pero, si no es este el caso, tales terrenos se demanializaron a partir
de la captacion de la fuente, lo que supone un acto administrativo que
asi lo decida por parte de la Administraciéon competente.

Este articulo viene a reforzar el caracter demanial de los terrenos
que bordean las fuentes de agua potable, aunque la norma suponga
que se trata de aguas captadas o tomadas y requiera de un acto
administrativo que asi lo disponga.

En consecuencia, y segtn lo dicho, son terrenos incorporados al
dominio publico los ubicados en un perimetro de doscientos metros de
radio alrededor de las fuentes de agua, si estdn en terrenos planos, y en
un perimetro de trescientos metros de radio, si estin en terrenos
quebrados por tener una pendiente superior al cuarenta por cierto.

Ahora bien, en el caso particular de aquellos terrenos que
bordeen captaciones, tomas o surtidores de agua potable, el ejercicio de
las acciones administrativas destinadas a su proteccion o a disponer
sobre su uso, corresponde al Instituto Costarricense de Acueductos y
Alcantarillados (ICAA). Ello, en razoén de lo que dispone el articulo 2,
inciso h) de la Ley Constitutiva del Instituto Costarricense de Acue-
ductos y Alcantarillados, y dado que la preservacion y proteccion del
recurso hidrico, es el fin publico al cual estan afectos estos terrenos.
Ademis, y en el tanto hayan recursos forestales en el mismo, el
Ministerio del Ambiente y Energia también es competente para disponer
en relaciéon con su proteccion y uso...

Lo anterior, quiere decir que corresponde al Instituto Costa-
rricense de Acueductos y Alcantarillados preservar el caricter demanial
de estos terrenos, lo que equivale a asegurar el cumplimiento del fin
publico al cual estan afectos, fin publico que exige preservar las fuentes
de agua que bordean estos terrenos frente a posibles acciones
contaminantes realizadas en ellos. En este sentido, ha de entenderse la
prohibicién contenida en el articulo 16 de la Ley General de Agua
Potable, numeral que establece:
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“Articulo 16.- Se prohiben las instalaciones, edi-
ficaciones, o labores comprendidas en las zonas
cercanas a fuentes de abastecimiento, plantas purifi-
cadoras, o cualquiera otra parte del sistema, que
perjudique en forma alguna los trabajos de opera-
cion o distribucion, o bien las condiciones fisicas,
quimicas o bacteriologicas del agua; estas zonas
seran fijadas por los Ministerios de Obras Publicas y
Salubridad Publica.”

Consecuentemente, compete al ICAA ejercer las acciones admi-
nistrativas necesarias para asegurar la afectacion de estos terrenos al fin
publico al cual estan destinados, y regular su uso, lo que incluye el
defenderlos frente a ocupantes mediante el desalojo administrativo y
preservarlos para que en ellos no se realicen actividades contaminantes
de las fuentes de agua, para lo cual puede recurrir a la fuerza publica.”

La Opinion Juridica 64-2002 de la Procuraduria indica:

“La frase del inciso a) recién transcrito, que establece una franja
demanial “no menor de doscientos metros de radio“ compatibiliza esta
norma con lo dispuesto por el articulo 7, inciso ¢ de la Ley de Tierras
y Colonizaciéon (ver en ese sentido, de esta Procuraduria, los pro-
nunciamientos OJ-033-95 del 20 de setiembre de 1995 y C-295-2001 del
25 de octubre del 2001D).

Con respecto al significado de la frase “reserva de dominio a
JSavor de la Nacion”, en el pronunciamiento OJ-017-2001 del 7 de marzo
del ano anterior, este 6rgano asesor hizo referencia al que la doctrina
da a las reservas demaniales, como “técmica por la que la Admi-
nistracion conserva o retiene en exclusiva la utilizacion de ciertos bienes
de dominio piiblico, por razomnes de interés piiblico y para garantizar el
cumplimiento de determinadas necesidades sociales. Por la exclusion
del uso a los particulares y el régimen que tal técnica comporia, la
declaratoria de reservas dominiales por la Administracion requiere
JSundamento en una ley ordinaria y el respeto a los limites que ésta fije”.

De modo pues que esa reserva de dominio debe ser entendida
como la demanialidad publica de los bienes a los que se refiere: “El
Jundamento juridico de la reserva estriba, por tanto, en la titularidad
dominical que corresponde a la Administracién sobre los bienes de
dominio publico ... Consiste en la manifestacion puiblica de que, con
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respecto a determinados bienes de dominio puiblico, el Poder piiblico
entiende que el interés general aconseja ejercer sus facultades de goce,
dimanantes del dominio, de modo directo, por si u otro sujeto de la
organizacion administrativa, y no mediatamente, por concesion de los
administrados”.

Por su parte, el articulo 2° de la Ley General de Agua Potable,
No. 1634 de 18 de setiembre de 1953, reitera el cardcter de dominio
publico de los terrenos necesarios para un abastecimiento adecuado de
agua potable:

“Son del dominio ptiblico todas aquellas tierras que
tanto el Ministerio de Obras Publicas como el
Ministerio de Salubridad Piiblica, consideren
indispensables para construir o para situar
cualquiera parte o partes de los sistemas de
abastecimiento de aguas potables, asi como para
asegurar la proteccion sanitarvia y fisica y caudal
necesario de las mismas...”.

Complementariamente, la Ley No. 2726 de 14 de abril de 1961
que crea el Servicio Nacional de Acueductos y Alcantarillados,
transformado en el actual Instituto Costarricense de Acueductos y
Alcantarillados por Ley No. 5915 de 12 de julio de 1976, tiene a dicha
Institucion como el ente sustitutivo de los ministerios indicados en la
Ley General de Agua Potable, y por lo tanto como el competente para
determinar cudles son estas dreas, asi como las descritas en los
articulos 7°, inciso ¢), de la Ley de Tierras y Colonizacién y 31 de la
Ley de Aguas, conforme al articulo 1°, incisos f) y g) de su Ley
Constitutiva, N° 2726 del 14 de abril de 1961 (véase, en este sentido la
opinién juridica OJ-033-95 del 20 de setiembre de 1995).”

4, ANALISIS DE LA FIGURA DE LOS PLANES REGULADORES U
OTRAS FORMAS DE INTERVENCION DE LOS MUNICIPIOS
PARA LA PROTECCION DEL RECURSO HIDRICO

En materia de gestion del territorio las Corporaciones Municipales
por medio de los planes reguladores pueden establecer, con base en

criterios técnicos, restricciones al desarrollo de actividades en areas
estratégicas, en este caso con el fin de proteger el recurso hidrico.
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Numerosas sentencias de la Sala Constitucional han tratado el
tema, entre ellas, las que presentamos seguidamente:

“... resulta necesaria resaltar el importante papel que tienen los
gobiernos locales en lo que respecta la proteccion y conservacion del
ambiente, que no se ve lesionada por las consideraciones hechas en el
Considerando anterior. En este sentido debe recordarse que la
jurisprudencia constitucional ha sido constante en el sentido de que ha
senialado que la proteccion del ambiente es una tarea que corresponde
a todos por igual, es decir, que existe una obligacion para el Estado
—como un todo— de tomar las medidas necesarias para proteger el
medio ambiente, a fin de evitar grados de contaminacién, deforestacion,
extincion de flora y fauna, uso desmedido o inadecuado de los recursos
naturales, que pongan el peligro la salud de los administrados. Al decir
que este cometido les atane a todos por igual se entiende En esta tarea,
por instituciéon publica, debe entenderse comprendida la Administracion
Central —Ministerios—, instituciones especializadas en la materia... y por
supuesto, las municipalidades, entre otros. Es de la conjuncién de lo
dispuesto en los articulos 50 y 169 de la Constitucién Politica que a las
municipalidades les asiste no sélo una facultad sino el deber de
garantizar, defender y preservar el derecho a un ambiente sano y
ecolégicamente equilibrado, y en este sentido, no debe olvidarse que es
el cometido constitucional encomendado a los gobiernos locales, en lo
que respecta a la “administracion de los intereses y servicios locales”,
deberes de los que nace la obligacion de velar por la salud fisica y
mental de las personas, asi como la de proteger y preservar los recursos
naturales de su jurisdiccion territorial, como lo ha reconocido en forma
reiterada y constante la jurisprudencia constitucional (en ese sentido ver
las sentencia ndmeros 2051-91; 2728-91; 4480-94, supra citada; 0915-95;
1888-95; 2671-95; 2560-96; 4149-95; y 1360-97, entre otras).”

La Sala Constitucional se ha referido en diversas ocasiones al
deber de las municipalidades de velar por la salud publica y la
integridad del medio ambiente. Asi por ejemplo, la sentencia nimero
2001-08345, de las diez horas trece minutos del diecisiete de agosto de
dos mil uno, dispuso en lo conducente:

“(...) No cabe duda de que la proteccion de la salud
en su cantén es también un cometido esencial de las
municipalidades, pasible de inclusion dentro del
concepto de “interés local” regulado por el articulo
169 de la Constitucion Politica. Sin embargo, la
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Municipalidad pudo haber hecho uso de sus
poderes de policia a fin de impedir que la situacion
llegase al punto que trae al amparado ante esta Sala,
si actud, pero lo hizo en forma insuficiente. Por esa
razon es que en lo que atane a la Municipalidad de
Escazu, el presente recurso de amparo deberd ser
declarado también con lugar.”

En el voto 2441-2001, que remite al voto 2660-99, nuevamente la
Sala analiza las potestades municipales en cuanto a la proteccion
ambiental de la siguiente forma:

“La inconformidad del recurrente radica en lo que
considera ha sido el infundado rechazo de su
solicitud de patente temporal, dictado por una
entidad incompetente para ello, y en violacion a sus
derechos de defensa y comercio. En principio, debe
dejar claro esta Sala que ya con anterioridad ha sido
cuestionada la competencia de las municipalidades
para adoptar diversas medidas en proteccion de la
salud publica y el ambiente.

Respecto a la competencia municipal en el ordenamiento terri-
torial esta se traduce en el reconocimiento constitucional y legal a los
gobiernos locales de la facultad y autoridad de planificar el desarrollo
urbano, dentro de los limites de su territorio. El fundamento legal de
esta competencia, se encuentra en el articulo 169 de la Constitucion
Politica, 15 y 19 de la Ley de Planificacion Urbana. Es uno de los
componentes de la autonomia municipal que es la capacidad que
ostentan las Municipalidades de decidir en forma libre y bajo su
responsabilidad, todo lo que concierne a la organizacion y adminis-
tracion de una determinada localidad o territorio, asi como la libre
gestion de sus competencias, de la administracion de sus finanzas, con
autonomia politica, normativa, tributaria y administrativa. Es claro que
cada vez mas los gobiernos locales reconocen su capacidad de deter-
minar las politicas y normativa en materia de ordenamiento territorial a
escala urbana.”

El voto de la SC 9120-07 establecio:

“IIL.- Sobre el Plan Regulador. De acuerdo con el articulo 169
de la Constitucion Politica, a las Municipalidades les corresponde la
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administracion de los intereses y servicios locales. En relacion con ese
numeral, el articulo 15 de la Ley de Planificaciéon Urbana, determina que
corresponde a estas planificar y controlar el desarrollo urbano dentro de
los limites de sus respectivos dmbitos territoriales, lo cual deben llevar
a cabo a través del dictado de Planes Reguladores. Estos se tratan de
mecanismos amplios de planificacion por medio de los cuales, los
gobiernos locales deciden acerca del mejor uso que debe ser dado a la
tierra, asi como al diseno de los servicios publicos, vias locales de
comunicacioén, vivienda y renovacion urbana, entre otros. En tal sentido,
estos planes constituyen mecanismos de politica municipal que
permiten planificar el tipo de desarrollo que se desea para cada cantén,
en atencion de los derechos e intereses de sus habitantes y de los
valores de rango constitucional que informan toda actuacién publica
(ver en ese sentido sentencia numero 5097-93, de las diez horas
veinticuatro minutos del quince de octubre de mil novecientos noventa
y tres y sentencia ndmero 2006-10971 de las dieciocho horas tres
minutos del veintiséis de julio del dos mil seis).”

En el Voto No. 2008-001569 del 30 de enero del 2008 indico:

“VIIL.- Sobre las restricciones impuestas a la libertad de
comercio en el Plan Regulador. El accionante sostiene, en suma, que
las restricciones a la colocacion de publicidad exterior son tan severas
que en realidad impiden la libertad de comercio. Considera que las
limitaciones “equivalen a una confiscacion subrepticia o encubierta de
las empresas 'y constituyen un limite o barrera absoluta, no son una
simple restriccion al comercio” (folio 13). Para fundamentar esta
afirmacion, el accionante sostiene que el plan regulador prohibe las
vallas y los rétulos publicitarios en casi todo el canton, excepto en la
zona residencial de alta densidad de manera que “sufren los pobres”
(folios 2 y 4), pues solo donde éstos viven se puede instalar publicidad
exterior. Al puntualizar su argumento, expone que el plan prohibe
totalmente ese tipo de publicidad en algunas zonas: en la zona
residencial de baja densidad (art. 11.2.5.f), en la zona residencial de
mediana densidad (11.3.5.), en la zona residencial de alta densidad
(11.5.5.0), en la zona de comercio lineal (12.2.6.b), en la zona de comer-
cio puntual centro de Guachipelin (12.3.4), en la zona de comercio pun-
tual Multiplaza y calle Matapalo (12.3.5) y en la zona de comercio
puntual de Trejos Montealegre (12.3.6). Por el contrario, permite la
colocacion de vallas, entre otras, en la zona residencial de alta alta
densidad, precisamente donde se ubican las viviendas de interés social.
Ahora bien, para fundamentar una solicitud de anulacion, se requiere
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mis que la enumeracion de las limitaciones. En efecto, el accionante da
por sentado que la publicidad exterior es inocua; desde esta pers-
pectiva, toda limitacion es antojadiza. De esta manera, bastaria con
mostrar que, sin ninguna razén, el plan regulador impide colocar vallas
en una zona especifica. Sin embargo, no es esta la situacion del plan
regulador impugnado, pues las restricciones persiguen proteger el
entorno paisajistico (justificacion inicial y art. 29). Como este estd
comprendido dentro del derecho de todas las personas a un ambiente
ecolégicamente equilibrado —segin lo ha reconocido este Sala en la
sentencia No. 2002-05503, recién citada—, no se trata de una decision
antojadiza. Por consiguiente, son necesarios mids elementos para
ponderar si las limitaciones son un medio razonable para alcanzar el fin
propuesto, como indicé esta Sala en sentencia No. 5236-99, de las 14:00
horas del 7 de julio de 1999. Aunque severas, si las medidas son
necesarias para la proteccion del ambiente, no cabe su anulacion en la
via de inconstitucionalidad. La conveniencia o no de éstas, debid
discutirse en la audiencia respectiva y en los recursos que eventual-
mente procedan contra al acuerdo municipal. Por ende, el primer
motivo de inconstitucionalidad debe descartarse.

IX. Sobre las restricciones al derecho de propiedad. Estd
fuera de duda que el Estado puede imponer restricciones al uso de la
propiedad privada en pro de la conservacion del ambiente. En ese
sentido se ha pronunciado la Sala en reiteradas ocasiones, como lo hizo
en la sentencia No. 5893-95, de las 9:48 horas del 27 de octubre de 1995:

“I...] esta Sala se ha manifestado reiteradamente en
cuanto a la proteccion del ambiente como derecho
Sundamental. Su proteccion ba sido intensa Y,
podriamos decir, basta revolucionaria, pues ha
senialado claramente las obligaciones que tanto el
Estado como los particulares tienen en la lucha por
conseguir un ambiente cada dia mas sano. De todo
lo anterior, que es racional ) constitucionalmente
valido imponer limitaciones a la propiedad privada
en pro de la conservacion del medio ambiente y del
patrimonio forestal”.

De igual manera, es indudable que el gobierno local puede
imponer, en el plan regulador, limitaciones cuyo fin sea la proteccion

del ambiente. Ademis de lo indicado en el parrafo anterior, se puede
agregar que el articulo 25 de la Ley de Planificacion Urbana, refirién-
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dose al Reglamento de Zonificacion, si contempla la conservacion
ambiental como una posibilidad:

“Articulo 25.—n dicho reglamento figuraran como
zonas especiales, las que soporten alguna reserva en
cuanto a su uso y desarrollo, como en el caso de los
aeropuertos, los sitios con importancia historica o los
recursos naturales conservables y las dreas demar-
cadas como inundables, peligrosas o necesarias al
proposito de contener el crecimiento urbano
periférico”.

De igual manera la jurisprudencia de este Tribunal también ha
dejado claro que no solo se trata de una facultad, sino de una
obligacién. Asi en sentencia No. 1360-97, del 5 de marzo de 1997:

“Pero esta Sala [...] no desconoce la responsabilidad
que sobre la proteccion al medio ambiente atarie
tanto a la Municipalidad de [...] como al Instituto
Nacional de Viviendas y Urbanismo, a la bora de
poner en vigencia el Plan Regulador del canton,
toda vez que ya este Tribunal en reiterada
Jurisprudencia, ha establecido claramente que la
preservacién y proteccion del ambiente es un
derecho fundamental que da cabida a la legi-
timacion para acudir a la via de amparo. Asi, la
labor realizada en este campo ha sido intensa, pues
ha serialado claramente las obligaciones que tanto el
Estado como los particulares tienen en la lucha por
conseguir un ambiente cada dia mds sano. El suelo,
el agua, el aire, los recursos marinos, costeros y
minerales, los bosques, la diversidad biologica y el
paisaje conforman el marco ambiental sin el cual
las demandas bdsicas —como espacio vital, alimen-
tacion, energia, vivienda, sanidad y recreacion—
serian imposibles. De igual modo la economia del
pais también estd intimamente ligada al estado del
ambiente y de los recursos naturales. Por lo que el
proyecto en cuestion, al momento de entrar en
vigencia, debe ajustarse a las politicas de un
desarrollo sostenible del Canton de [...], que tiene
que ver principalmente con la supervivencia y el
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bienestar de sus habitantes y con el mantenimiento
de los procesos ecologicos esenciales existentes,
buscando en tal forma la satisfaccion de las
necesidades bumanas presentes y futuras y del
mejoramiento de la calidad de vida y de los recursos
naturales del Canton de [...], cumpliendo con lo
estipulado en el articulo 50 constitucional”.

Mds adn, en sentencia No. 2003-06324, del 4 de julio del 2003,
este mismo Tribunal ordené a un gobierno local dictar un plan
regulador con el fin de garantizar las bellezas escénicas, como parte del
ambiente. En lo que interesa, dispuso:

“A los gobiernos locales se les ha reconocido una
amplia competencia para emitir los planes de
ocupacion del territorio, tanto los planes de orde-
namiento territorial como planes reguladores de las
ciudades, estos son instrumentos vitales para lograr
el uso sostenible de los recursos naturales, incluso el
de las bellezas escénicas, asi que, sin perjuicio de la
obligacion que tiene la Municipalidad de Paraiso de
emitir un plan general de ordenamiento territorial y
un plan regulador, debera emitir dentro del término
de dieciocho meses contado a partir de la
notificacion de esta sentencia un plan regulador
que garantice la belleza escénica del valle de Orosi”.

La Sala Constitucional ha reconocido en diversos votos que la
potestad otorgada a los gobiernos locales para planificar el desarrollo
urbano en su territorio, integra el concepto constitucional de intereses
y servicios locales que fue reconocida por la Ley de Planificacion
Urbana. Se reafirma asi que la titularidad primaria en materia de
planificacién urbana le corresponde a las municipalidades (votos 4205-
96, 5097-93, 2000-11439).

En particular para el caso del recurso hidrico en la Sentencia en
el caso de Poids, estableci6: “Las corporaciones municipales tienen un
papel de primer orden en la proteccion y conservacion de las aguas
subterraneas a través de una serie de instrumentos indirectos. Asi, la Ley
de Planificacion Urbana (No. 4240 del 15 de noviembre de 1968), hace
mas de 35 anos, con fundamento en el ordinal 169 de la Constitucion
Politica —en cuanto les compete “La administracion de los intereses y
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servicios locales en cada Canton”- les impuso el deber de promulgar un
plan regulador para planificar y controlar el desarrollo urbano y los
reglamentos de desarrollo urbano conexos (articulos 15 y siguientes).
Dentro de ese plan regulador y el reglamento de zonificacion, las
Municipalidades deben identificar, a efecto de regular, controlar y
restringir las actividades humanas (industrial, urbanistica, agropecuaria,
etc.), las dreas o zonas reservadas por ubicarse en las mismas un manto
acuifero o su area de recarga o descarga. Por aplicacion de los derechos
fundamentales a un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado
(articulo 50 de la Constitucion Politica), a la vida y la salud humanas
(articulo 21 ibidem) y en aras de un desarrollo sostenible los cantones
que por sus caracteristicas geomorfolégicas cuenten en su cir-
cunscripcion terrenos que alberguen mantos acuiferos, areas de recarga
y descarga de éstos, manantiales y nacientes estin especialmente
llamados y obligados a regular y normar, responsable, eficiente y
eficazmente, tales extremos, puesto que, en ocasiones las aguas
subterraneas no solo proveen al consumo y uso de las poblaciones del
cantéon sino a diversos cantones lo que demuestra un claro interés
supralocal o nacional. Los habitantes de esas localidades, de su parte,
deben soportar la carga general o las limitaciones y restricciones en el
uso y el aprovechamiento del suelo y de las aguas derivadas de la
determinacion y fijacion de tales areas protegidas, puesto que, es en
beneficio de ellos, de los habitantes de los otros cantones que son
abastecidos con las aguas que discurren por el manto acuifero y que
afloran o descargan en otros cantones y, desde luego, de las futuras
generaciones.”

La Procuraduria General ha indicado:

“La planificacion del territorio es un instrumento al servicio de la
ordenacion territorial la que tiene como objeto los distintos usos del
suelo que coexisten en un determinado territorio. Ordenar el territorio
significa asignar usos especificos y diferenciados al suelo a partir de la
desagregacion existente de un determinado territorio (provincias,
cantones, distritos) en donde los usos los imponen las distintas activi-
dades llevadas a cabo por el ser humano: industriales, agrarias, de
servicios, etc. Esta determinacion del uso del suelo necesariamente
implica la regulacion de las actividades humanas y la de los sujetos que
realizan dichas actividades.

Como practica politica, pero sobre todo como técnica admi-
nistrativa, la ordenacién del territorio es, por las implicaciones de su
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objeto (la determinacion del uso del suelo) una funcion publica
atribuida a las distintas administraciones (central y descentralizada) que
implica el ejercicio de potestades tipicamente administrativas, aunque
incluye aquellas de naturaleza normativa ejercidas por la administracion
publica, como es la potestad reglamentaria en el marco de la potestad
de planificacion.

Lo anterior significa que si la ordenacion del territorio es un
funcion publica, la planificacion territorial, ademas de ser uno de sus
principales instrumentos o medios para llevarla acabo, o precisamente
por ello es, en si misma, el ejercicio de una potestad publica: la de
planificar, pero en relacién con el uso del suelo.

Ademas de lo dicho, es importante tener presente que en esta
relacion entre ordenacion del territorio y planificacion territorial pueden
haber dos acepciones bdsicas acerca de la planificacion territorial: una
segun la cual la planificacion relevante para el ordenamiento territorial
es Unicamente la planificacion fisica; y otra, mas amplia, de confor-
midad con la cual interesa toda planificacion (Ia econdémica, por
ejemplo) con incidencia territorial (ver, en tal sentido, PUJADAS, Roma
y FONT, Jaume, Ordenacion y planificacion territorial, 1998, p. 21).

En todo caso, cualquiera que sea la acepcion asumida por un
determinado derecho positivo, estos, por lo general, relacionan la
planificacion territorial con la planificacion en otros ambitos, princi-
palmente el econdémico. Esto suele ser asi porque la ordenacion
territorial como practica politica (o politica publica) tiene como objetivo
o fin propiciar el desarrollo regional sostenible y equilibrado.

El ordenamiento juridico costarricense no tiene una ley general
sobre ordenamiento territorial. Tiene leyes sectoriales en las que se
establecen disposiciones sobre uso del suelo o se regula algin tipo
especifico de planificacién territorial, asi como algunas disposiciones
generales sobre ordenamiento territorial, pero en leyes cuyo objeto no
es este.

Este udltimo es el caso de la ley organica del ambiente (LOA)
nimero 7554 de 4 de octubre de 1995, la cual dedica su capitulo VI a
tema del ordenamiento territorial con normas de caracter general.
Merece la pena senalar que esta ley establece en su articulo 28 que el
ordenamiento territorial es una funcién publica. Dispone este numeral:

“ARTICULO 28.- Politicas del ordenamiento territorial. Es funcion
del Estado, las municipalidades y los demas entes publicos, definir y
ejecutar politicas nacionales de ordenamiento territorial, tendientes a
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regular y promover los asentamientos humanos y las actividades
econémicas y sociales de la poblacion, asi como el desarrollo fisico-
espacial, con el fin de lograr la armonia entre el mayor bienestar de la
poblacion, el aprovechamiento de los recursos naturales y la
conservacion del ambiente.”

Ademis, la LOA establece cuiles son los fines que se persiguen
con el ordenamiento territorial (articulo 29) y los criterios que lo guian
(articulo 30).

La ley de planificacion urbana (LPU) nuimero 4240 de 15 de
noviembre de 1968, y sus reformas, regula un tipo especifico de
planificacion territorial: la planificacion urbana.

Un ejemplo de una ley sectorial que regula lo relacionado con el
uso del suelo y que, en ese tanto, es una ley sobre ordenamiento
territorial en el Ambito especifico de los espacios rurales, lo constituye
la ley de uso, manejo y conservacion de suelos nimero 7779 de 30 de
abril de 1998. Esta ley, ademais, establece un tipo especifico de
planificacion territorial: los planes de manejo, conservacion y recu-
peracion de suelos.

Finalmente, otro ejemplo, de obvia importancia para esta
consulta, es la ley sobre la zona maritimo-terrestre (LZMT) nimero 6043
de 2 de marzo de 1977, que por su objeto puede tenerse como una ley
de ordenamiento territorial referida a un espacio geogrifico especifico:
el litoral costero y areas adyacentes. El instrumento aqui serfa el llamado
plan regulador costero.”

Algunas sentencias de la Sala Constitucional son igualmente
pertinentes de ser mencionadas. Mediante el Voto No. 2008-12109 de las
quince horas con dieciséis minutos del cinco de agosto de dos mil ocho,
la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia declaré par-
cialmente con lugar el recurso de amparo nimero 07-7996-0007-CO,
presentado por Rafael Varela Montero a favor de PROVIRENA, y ordend
al Ministro de Ambiente y Energia que dentro del plazo de siete meses
contado a partir de la notificacién de dicho pronunciamiento delimite
fisicamente la zona de dominio publico establecida por la ley nimero
65 de 1888, que tenia como propdsito la proteccion de las aguas que

3 La Ley No. 65 de 1888, segun la Procuraduria se encuentra vigente (OJ-
118-2004). El articulo 1 de la Ley declara inalienable una zona de dos
kilémetros de ancho a los lados de la cima de la Montana del Volcan
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abastecen a la provincia de Heredia y parte de Alajuela, y al mismo tiempo
a realizar los trimites necesarios para la recuperacion de los terrenos que,
contemplados en la ley citada estén siendo ocupados por particulares.
Asimismo, la Sala ordené a las Municipalidades del Canton Central de
Heredia, Santa Barbara, Barva, San Isidro, San Pablo, San Rafael, Santo
Domingo, Moravia y Vdsquez de Coronado elaborar los mapas de
vulnerabilidad bidrogeologica recomendados por SENARA en su informe
denominado “Recarga Potencial del Acuifero Colima y Barva, Valle
Central, Costa Rica”, los cuales deberan ser incluidos en la normativa
urbanistica de sus jurisdicciones, con el fin de fijar los limites a la
construccion en dichos cantones, para la proteccion de los mantos.” ®

Igualmente resultan de interés algunos recursos de amparo
declarados con lugar en casos relativos a la construcciéon de urba-
nizaciones y la posible afectacion del recurso hidrico. Por ejemplo, en
el Voto 10371-08 la Sala Constitucional le ordena al “Alcalde Municipal
y a la Presidenta del Concejo Municipal, ambos de la Municipalidad de
San Rafael de Heredia, retrotraer los procedimientos y revisar nueva-
mente el proyecto Condominio Horizontal Residencial La Inmaculada a
fin de que, en caso de que proceda el otorgamiento del permiso de
construccién, éste se ajuste a las recomendaciones de caricter obli-
gatorio dadas por el Servicio Nacional de Aguas Subterraneas, Riego y
Avenamiento respecto a la cabida de los lotes y densidad por hectarea
asi como también las brindadas por el Instituto Nacional de Vivienda y
Urbanismo; a la Ministra de Salud, se le ordena valorar nuevamente el
proyecto Condominio Horizontal Residencial La Inmaculada a la luz de
las recomendaciones brindadas por el Servicio Nacional de Aguas
Subterraneas, Riego y Avenamiento asi como por el Instituto Nacional
de Vivienda y Urbanismo; y a la Secretaria General de la Secretaria
Técnica Nacional Ambiental, que atencion a la potestad de seguimiento
ambiental, previa inspeccién de campo, valore los avances que se
hayan hecho del proyecto y emita los criterios correctivos que sean
necesarios para evitar efectos ambientales adversos.”

Barba, desde el cerro Zurqui hasta el que se conoce con el nombre de
Concordia. En esta Opinién Juridica no se pudo determinar si todos
estos terrenos se encuentran ya de por si comprendidos en el Parque
Nacional Braulio Carrillo.

) El SENARA por su parte mediante Acuerdo No. 3672 del 19 de
noviembre del 2008, publicado en La Gaceta del 13 de enero del 2009,
establece los nuevos requisitos para las autorizaciones de permisos de
perforacién de pozos.
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Por su parte, el Voto 4790-08 con respecto a un proyecto de
condominios en el distrito de Los Angeles, San Rafael de Heredia
declar6 con lugar un recurso de amparo indicando el mismo que
“considera que esa responsabilidad es compartida pero en el caso bajo
estudio recae principalmente en la Secretaria Técnica Nacional
Ambiental y en la Municipalidad de San Rafael de Heredia, pues ambas
tuvieron conocimiento de los estudios efectuados y de las caracteristicas
particulares de la zona donde se ubicaria el proyecto de condominios
“Brisas del Ciprés” y a pesar de ello otorgaron la viabilidad ambiental y
los permisos de construccion para que el proyecto siguiera adelante. Se
declara con lugar el recurso. Se anulan los permisos otorgados al
desarrollador del Proyecto de Condominios “Brisas del Ciprés”
particularmente el visado de planos urbanisticos dado por el Instituto
Nacional de Vivienda y Urbanismo, el visado sanitario de planos
otorgado por el Ministerio de Salud y los permisos de construccion
otorgados por la Municipalidad de San Rafael de Heredia. Se ordena a
todos los recurridos tomar las medidas necesarias y suficientes para
proteger el manto acuifero de la zona”.

El Voto 10372-08 de la Sala Constitucional se reclama que
autoriz6 por parte de la Municipalidad el inicio del movimiento de tierra
en el proyecto Condominio Loma de Guijarro ubicado en Santo Tomas
de Santo Domingo de Heredia, sin tomar en cuenta el impacto
ambiental negativo que ello implica, ni la proteccion de los recursos
hidricos. También aducen que el SENARA ya ha dado recomendaciones
sobre aguas subterraneas a las municipalidades, entre las que se incluye
la de Santo Domingo de Heredia, y la Direccion del Acueducto
Municipal de Santo Domingo en tres informes técnicos, que pone de
manifiesto el efecto negativo de dicho proyecto en el campo del recurso
hidrico disponible en ese sector, ya que, se concluye que la concesion
de aguas aprobada por el MINAE para el proyecto es insuficiente para
la dotacion que requieren las setenta y un fincas del proyecto, por lo
que no se debe aprobar el autoabastecimiento de agua potable para el
proyecto. A pesar de ello, las autoridades administrativas recurridas no
han ejercido los controles y competencias que la ley les otorga para
evitar la afectacion al medio ambiente y al recurso hidrico de la zona. El
Voto le ordena al “Alcalde Municipal de Santo Domingo de Heredia, bajo
pena de desobediencia que de forma inmediata cumpla lo dispuesto en
La Gaceta 136 del catorce de julio del dos mil cinco y La Gaceta nimero
226 del veinticuatro de noviembre de dos mil seis; remitir en forma
inmediata el proyecto Condominio Lomas de Guijarro a nombre de la
Sociedad Grupo Jimador S.A. a la Comision de Exoneraciones y al
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Departamento de Urbanizaciones, Direccion Estudios y Proyectos ambos
de Instituto Costarricense de Acueductos y Alcantarillados; ajustarse a los
criterios de regulacion de la perforacion de pozos en el Valle Central
dispuestos por el Servicio Nacional de Aguas Subterraneas, Riego y
Avenamiento segun oficio del veintisiete de febrero del dos mil ocho y
emita las ordenes necesarias, que estén dentro del ambito de su
competencia, para suspender las obras de construcciéon en el proyecto
hasta tanto no se cumpla con los permisos requeridos”.

Por ejemplo, en respuesta a las anteriores decisiones judiciales y
a criterios técnicos la Municipalidad de Barva, mediante acuerdo
publicado en La Gaceta del 3 de setiembre del 2008, dispuso declarar
como “zona de proteccion acuifera” las partes de las microcuencas de
los Rios Ciruelas y Segundo dentro del Canton de Barva, con el fin de
proteger y conservar los recursos hidricos superficiales y subterrineos
(art. 1). El acuerdo delimita topografica y cartograficamente la zona de
proteccion (art. 2) y establece una serie de limitaciones al uso del suelo
(prohibicién de urbanizaciones de alta densidad; prohibicion de relle-
nos sanitarios; promocion del pago por servicios ambientales; manejo
racional de agroquimicos; futura restricciones derivadas del estableci-
miento de zonas de recarga locales —zonas de captura—, entre otros).

Adicionalmente, recientemente se han aprobado por parte de la
Secretaria Técnica Nacional, las Guias Voluntarias para el Sector de la
Construccion (aprobadas por Resolucion 1948-2008-SETENA del 8 de
julio deD);® estas Guias podrian ser promovidas por los entes
reguladores para su adopcion por los posibles desarrollos urbanisticos.

CONCLUSION

Existe una indudable responsabilidad de los entes municipales en
la protecciéon del ambiente, incluyendo el recurso hidrico y las bellezas
escénicas, el cual puede ser cumplido mediante un adecuado uso de los
instrumentos legales de ordenamiento territorial vigentes en el pais y
respaldados por numerosas resoluciones de la Sala Constitucional.

)] La Guia se fundamenta en el reglamento para la elaboracion, revision y
oficializacion de Guias Ambientales de buenas practicas productivas y
desempeno co-eficiente, Decreto No. 34522-MINAE, publicado en La
Gaceta del 16 de junio del 2008, que es parte del procedimiento de
evaluacion de impacto ambiental que se gestiona ante la SETENA.
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RESUMEN

El presente trabajo trata sobre el fraude inmobiliario. Concreta-
mente sobre la situacion perjudicial en la cual un sujeto se ve despojado
de un bien inmueble de su propiedad que se encuentra debidamente
inscrito en el Registro Publico a su nombre, sin haber tenido la
intencion de traspasar dicho bien a ninguna persona, siendo suplantada
su identidad en el otorgamiento de la escritura de traspaso realizada
ante notario publico.

El fraude inmobiliario se realiza con mucha frecuencia en nuestro
pais a pesar de la existencia de innumerables filtros legales establecidos
por la ley en relacion a la inscripcion de dichos traspasos.

Trataremos de enfocarnos en determinar a nuestro juicio bajo
valoraciones de estimativa juridica sobre quién en ultimo caso debe
recaer la responsabilidad civil de reparar el dano sufrido por el pro-
pietario que se ve despojado de su inmueble. Antes, sin embargo,
debemos precisar ciertos conceptos.

Palabras claves: Fraude inmobiliario, traspaso ilegal de bienes,
propietario, tercer adquirente, buena fe, responsabilidad civil.

ABSTRACT

This paper deals with real estate fraud, specifically with the
detrimental situation where someone is dispossessed from a duly
owned and duly registered real estate by a non-intended transfer of
such property to someone else by means of an identity theft in a transfer
deed by a notary public.

The real estate fraud is very frequent in our country despite the
existing legal filters provided by law for registering real estate transfers.

We will focus on determining whom, based in our opinion arising
from juridical evaluation, should be held civil liable to repair the
damages suffered by the owner dispossessed of his property. This
article first clarifies some concepts.

Key words: Real estate fraud, illegal transfer of real estate,
owner, third-party acquirer, good faith, civil liability.
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1) BIENES INMUEBLES

Entendemos por bien las cosas que producen bienestar, que
acarrean felicidad, pues tal es el significado del término latin beare, de
donde aquella voz se deriva. De alli la explicaciéon que acerca de ella
formul6 el jurisconsulto Ulpiano: Bona ex eo dicuntir quod beant, hoc
est, beatus, faciunt, o sea: llamanse bienes las cosas provechosas, es
decir, que hacen feliz a la persona.®

Nos interesa de seguido desarrollar el concepto juridico de lo que
en doctrina y legislaciéon se conoce como bien inmueble.

Las cosas se consideran inmuebles por su naturaleza o por
disposicion de la ley.

Debido a sus condiciones de fijeza y estabilidad absolutas, nada
mas que el suelo deberia considerarse inmueble por su naturaleza. Sin
embargo, a causa de su unién con el suelo o por conceptualizarse como
partes accesorias a este, pueden calificarse también como tales: las
construcciones que se hagan en él, exterior o interiormente; las plantas
que estén adheridas a la tierra, y los frutos pendientes de las mismas
plantas. De este modo, los edificios, caminos, puentes, tineles, canales,
ferrocarriles y estanques son inmuebles por su naturaleza.

Los ferrocarriles se consideran inmuebles porque lo que
propiamente los constituye es la via férrea, junto con sus puentes,
estaciones y talleres, que es la cosa principal, no los vagones y
maquinas que los arrastran, los cuales vienes a ser simples accesorios.

Por disposicion de la ley, se conceptiian como inmuebles todas las
cosas adheridas a la tierra o unidas a los edificios y construcciones de una
manera fija y permanente, y los derechos reales sobre inmuebles.

El motivo de considerar inmuebles los objetos unidos o
adheridos de que se ha hablado, consiste en la circunstancia de que,
debido al hecho de la incorporacion, la suerte del mueble y la del
inmueble llegan a identificarse de tal manera que ambas cosas consti-
tuyen un todo destinado a permanecer asi, prevaleciendo la condicién
del inmueble por ser este cosa principal.

1) Alberto Brenes Cordoba. Tratado de los Bienes. Costa Rica: Editorial
Juricentro, 2001, p. 27.
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Pero el objeto, una vez separado de la cosa a que estaba
adherido, recobra su condicion de mueble. Con todo, si la separacion
es Unicamente pasajera por tratarse de reparaciones que deben
hacerse en un edificio, en el intervalo los objetos no pierden la calidad
de inmuebles, conforme al parecer general basado en la doctrina
romana.

Debe observarse que no basta el hecho material de fijar un objeto
en el suelo para tenerlo como inmueble. Es preciso tomar en cuenta su
naturaleza y la mira con que se puso alli; porque si es una construccion
provisional o colocada con fines precarios, el objeto u objetos
conservan su condiciéon de muebles. Asi sucede con los circos
ambulantes, las tiendas de campana, andamios o tablados y barracas,
que se ponen en las plazas o por otra causa transitoria.

Aun las almicigas y las plantaciones de caracter inestable, como
las que hacen floricultores y hortelanos para el comercio de las flores,
frutas y plantas, se consideran muebles si son hechas en terreno ajeno,
en relacion con el plantador y el propietario del suelo, cuando aquel,
conforme a su titulo, estd facultado para la explotacion del fundo en esa
forma; de suerte, pues, que obra dentro de su derecho si, al
desocuparlo, arranca su plantacion y se la lleva.®®

En las disposiciones generales, encontramos una clasificacion de
los bienes inmuebles en dos grupos: los que son por naturaleza y los
que son por disposicion de la ley. Asi, en el articulo 254 del Cédigo Civil
se afirma que pertenecen a la primera categoria: las tierras, los edificios
y demds construcciones que se hagan en la tierra; las plantas, mientras
estén unidas a la tierra, y los frutos pendientes de las mismas plantas.
En cambio, la segunda categoria comprende todo lo que estd adherido
a la tierra o unido a los edificios y construcciones de una manera fija y
permanente. También se incluye en esta segunda categoria a las
servidumbres y demas derechos reales sobre inmuebles; esta inclusion
ofrece algunos interrogantes, por cuanto se trata de situaciones juridicas
(efectos juridicos) y no de objetos. Con esta biparticion, se presenta una
falta de correspondencia entre el dato juridico y la realidad.

En doctrina se habla de otra categoria: los inmuebles por destino,
que son aquellas cosas que, siendo muebles por naturaleza, han sido

2) Alberto Brenes Cordoba. Tratado de los Bienes. Op. cit., p. 30.
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establemente destinadas al servicio de un fundo; es necesaria una
destinacion actual (y no solo intencional) y duradera.®

De seguido expondremos la definicion conceptual aportada por
juristas extranjeros sobre lo que se entiende como bien inmueble desde
la 6ptica de su derecho.

Los inmuebles serfan aquellos que no pueden trasladarse de un
lugar a otro; la fijeza es lo que les daria dicho caricter. Este concepto
es el que se deriva de su constitucion fisica o corporal, pero no ha sido
el fundamental, no lo fue en el derecho antiguo ni se presenta en la
actualidad como base exclusiva para la clasificacion.

En el derecho moderno, los bienes son inmuebles no solo por su
naturaleza, sino también por su destino o por el objeto al cual se
aplican; esto quiere decir que no se toma exclusivamente como criterio
la fijeza o imposibilidad de traslacion de la cosa de un lugar a otro, para
derivar de ahi el caracter inmueble de un bien. Ese caricter se fija, mas
bien, sea por la naturaleza o por el objeto al cual se aplique. De esa
suerte, se distinguen tres categorias de inmuebles:

L. Inmuebles por naturaleza
II. Inmuebles por destino
II. Inmuebles por el objeto al cual se aplican®

El caracter finalista de la distincién se explica porque el orden
juridico adopta dos procedimientos tipicos en orden a la disciplina de
las cosas muebles e inmuebles. El ordenamiento completo de las cosas
inmuebles se presenta rigido, con una enérgica y rigurosa afirmacion
del derecho del propietario, en defensa del cual sacrifica la posibilidad
de una facil circulacion de los bienes. Y la distincion tiene inmediatos
reflejos en orden a la forma de transferencia, al modo con que se
constituyen sobre las cosas derechos de garantias reales, y a la diversa
tutela acordada a la posesion de buena fe, con las correspondientes
consecuencias en orden a la circulacion de los bienes.

3 Victor Pérez Vargas. Derecho Privado. Costa Rica: Litografia e imprenta
LIL, S.A., tercera edicion, 1994, p. 145.

(€©)) Rafael Rojina Villegas. Compendio de Derecho Civil. México: Editorial
Porraa. S.A. 1977, pp. 70 y 71.
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El Codigo Civil espanol, en su articulo 334, se ocupa de enumerar
los bienes inmuebles, sin definirlos ni clasificarlos. En cambio, el
articulo 335 da un concepto de los bienes muebles e indica que “son
los que se pueden transportar de un punto a otro, sin menoscabo de la
cosa inmueble a que estuvieren unidos; por lo que a “contrario sensu”,
seran inmuebles los que no puedan trasladarse de un punto a otro sin
menoscabo [...].

Segun Ferrara, son inmuebles por naturaleza “el suelo y todo lo
que esta incorporado a €l organica o artificialmente. Por tanto el
terreno, con todo lo que forma parte integrante de él, bajo o sobre la
superficie: minas, manantiales plantas, construcciones [...].

Son inmuebles por destino aquellas cosas que siendo muebles
por naturaleza, estan al servicio permanente de un fundo o son ajenas
a €l, como pertenencias. Esta inmovilizacién es una consecuencia legal
de la intencién del propietario, que puede manifestarse de dos modos:
o poniendo las cosas efectivamente al servicio de un fundo para su
cultivo, o al de un establecimiento agricola o industrial para ejercer una
industria o comercio (destino agricola, industrial, o mercantil), o bien
uniéndolas a un edificio o a un fundo mediante una conjuncion fisica
(destino suntuario) [...].

Inmuebles por determinacion de la ley son los derechos inmo-
biliarios, que aunque no son muebles ni inmuebles, porque tal cualidad
presupone la materialidad del objeto, se asimilan por analogia a la
naturaleza de los bienes sobre los que recaen.®

2) REGULACION EN NUESTRO CODIGO CIVIL

Después de analizar el concepto de bien inmueble desde un
punto de vista doctrinal, exponemos de seguido como se da en nuestro
Codigo Civil el tratamiento juridico de los bienes inmuebles.

Nuestro Cédigo Civil, en sus articulos 253, 254 y 255 senala

cuando estamos ante un bien inmueble y cudndo ante un bien mueble.
El articulo 254 de dicho cuerpo legal reza:

() Francisco Bonet Ramoén. Compendio de Derecho Civil. Espana: Revista de

Derecho Privado. Tomo 1. 1959, p. 564.
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Son inmuebles por naturaleza:

1- Las tierras, los edificios y demas construcciones que se hagan en
la tierra.
2- Las plantas mientras estén unidas a la tierra y los frutos pen-

dientes de las mismas plantas.

El articulo 255 indica los bienes que son inmuebles por
disposicion de la ley:

1- Todo lo que esta adherido a la tierra o unido a los edificios y
construcciones de una manera fija y permanente.

2- Las servidumbres y demas derechos reales sobre inmuebles.

Por otra parte, nuestro Codigo Civil, a través de la exclusion en
el articulo 256, define qué debemos entender por bienes muebles, al
senalar: “Todas las cosas o derechos no comprendidos en los articulos
anteriores son muebles.©

3) DERECHO REAL

Es relevante aclarar que, cuando se da un intercambio de bienes
inmuebles entre dos sujetos, independientemente de la causa juridica de
atribucion patrimonial, hablemos de testamento, donacién, permuta,
compraventa, etc., tendremos la adquisicion de parte de estos derechos
reales sobre dichos bienes. Pero, qué entendemos por derecho real? En
general, el derecho real se ha conceptualizado como el derecho que se
tiene sobre una cosa, derecho que el titular puede ejercer con exclusion
del resto de la sociedad, es decir, erga omnes.?”

De acuerdo con nuestra tradicion juridica, el concepto de
derecho real viene definido por las coordenadas que forman el cardcter
inmediato y el cardcter absoluto de este especial tipo de poder juridico.
Con lo primero —caricter inmediato—, se entiende que el poder del

©) Evelyn Salas Murillo y Jaime Eduardo Barrantes Gamboa. Op. cit., Art. 256.
@ Construcciéon conceptual a partir de Luis Diez-Picazo y Antonio

Gullén. Sistema de Derecho Civil. Espana: Editorial Tecnos. Volumen
1. 1977, p. 45.
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titular se ejercita y se realiza de una manera directa sobre los bienes que
constituyen el objeto del derecho, sin necesidad de una especial
colaboracién o intermediacion de otras personas. Con lo segundo
—caracter absoluto—, se suele entender que el titular del derecho hace
eficaz este y satisface sus intereses, no solo frente a un especial sujeto
pasivo, concreto y determinado, sino también frente a terceros, lo que
se define unas veces como efectividad de los derechos frente a todos
(erga omnes), y otras como efectividad frente a cualesquiera personas
que se puedan encontrar en relacion con la cosa objeto de derecho.®

“El derecho real es una relacion inmediata entre la persona y la
cosa, o lo que es lo mismo, una potestad directa sobre la cosa sin
necesidad de intervencién de persona alguna”.®

4) TRASPASO DE BIENES INMUEBLES

Los seres humanos constantemente intercambiamos bienes y
servicios de todo tipo, y las formas en que lo hacemos son muy varia-
das. Podemos intercambiar un bien por otro, en cuyo caso realizamos
el traspaso de un bien inmueble a través del contrato de permuta.

La permuta es un contrato por el cual las partes se dan
reciprocamente en propiedad una cosa por otra. La permuta encierra,
pues, una doble venta, solo que, en vez de mediar precio en
dinero como en las ventas propiamente tales, cada una de las cosas
permutadas constituye el precio de la otra. Por lo mismo, los preceptos
que rigen la compraventa en general son aplicables al contrato de
permuta, con las modificaciones requeridas por la especialidad del
caso [...].a

Intercambiamos bienes también entregando por estos una can-

tidad de dinero a cambio, que sirve de precio; en tal sentido, entonces,
estamos ante la figura juridica de la compraventa. Los traspasos de

(8) Luis Diez-Picazo y Antonio Gullén. Sistema de Derecho Civil. Espana:
Editorial Tecnos. Volumen III. 1977, p. 45.

(9)  Diccionario Juridico Espasa. Fundacion Tomds Moro. Espana: Editorial
Espasa-Calpe, S.A. 1993, p. 328.

(10)  Alberto Brenes Coérdoba. Tratado de los Contratos. Op. cit., p. 131.
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bienes realizados a través de la compraventa son mucho mas utilizados
y frecuentes que la permuta, pues en esta se hace necesario que entre
las partes exista y coincida la doble necesidad para poder intercambiar
los bienes o servicios. “Por el contrato de compraventa uno de los
contratantes se obliga a entregar una cosa determinada, y el otro a pagar
por ella un precio cierto en dinero o signo que lo represente”.(

Como puede observarse, las definiciones precedentes, de forma
simple indican solo que la compraventa se refiere al acuerdo entre
partes sobre la cosa por vender y la obligacion del comprador de
retribuir esa cosa o ese bien con dinero o algo representativo de su
valor. Como se trata de un traspaso, el contrato de compraventa
presentado al Registro modificard su base de datos en cuanto al titular
del bien, y no en cuanto a las caracteristicas propias del bien.

También, podemos traspasar bienes simplemente porque
deseamos desprendernos de ellos con altruismo, a titulo gratuito, esto
es, sin pedir de la otra parte ninguna contraprestacion onerosa. En tal
caso, nos encontramos ante la figura de la donacion. “Entre los actos de
liberalidad que suelen realizarse figura muy particularmente la donacion
nombre con que se designa un contrato por el que una persona traspasa
a otra gratuitamente la propiedad de una cosa [...]”.0»

El hecho de que la donacién sea un acto revestido con la
caracteristica de la liberalidad, no significa que puedan omitirse
registralmente uno o varios requisitos bajo la bandera de su gratuidad y
liberalidad. En ese sentido, los requisitos formales de admisibilidad son
los mismos que para cualquier otro contrato inscribible.

En cuanto a su tratamiento fiscal, es el mismo que el de la
compraventa; es decir, debe pagarse en derechos y timbres con los
mismos porcentajes, ya que ambos son considerados registralmente
CcOmoO traspasos, y para su inscripcion no es importante la causa, gratuita
u onerosa, que les dio origen.!®

(11)  Luis Diez-Picazo y Antonio Gullon. Sistema de Derecho Civil. Espana:
Editorial Tecnos. Volumen II. 1978, p. 219.

(12)  Alberto Brenes Cérdoba. Tratado de los Contratos. Op. cit., p. 273.

(13)  Kristy Arias Mora et al. Tesis de Grado para optar por el Titulo de
Licenciada en Derecho “Las funciones modificadora y certificadora de la
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En sintesis, podemos decir que la compraventa, donacion y
permuta son negocios juridicos a través de los cuales una persona
traspasa a otra la propiedad de un determinado bien, que puede ser
mueble o inmueble, segin sus cualidades fisicas y juridicas.

Para que el concepto de bien inmueble alcance toda su vitalidad
juridica, hay que relacionarlo nuevamente con las personas que
transmiten o aquellos que adquieran estos bienes inmuebles, para llenar
asi una necesidad determinada o individual. La necesidad humana en la
adquisicion de un bien inmueble puede variar y tener muchos matices.
Una persona puede adquirir un bien inmueble para construir en €l una
casa de habitacion y vivir con su familia. Otra persona puede adquirir
un inmueble para desarrollarlo y construir en este una urbanizacién o
un condominio. En otros casos, puede ser para desarrollar el cultivo de
un producto agricola. Los destinos que se le quieran dar al bien
inmueble adquirido pueden ser muy variados, tanto como lo son las
necesidades humanas que quieren llenarse con su adquisicion. Sin
embargo, existe una constante en todos los intercambios de bienes
inmuebles, y esta es la voluntad de negociar.(¥

5) FUNCIONES DEL REGISTRO PUBLICO EN NUESTRA
SOCIEDAD

La funcion del Registro Publico de la Propiedad Inmueble es dar
publicidad y seguridad acerca de la constitucion, modificacion y
extincion de derechos sobre propiedad inmueble entre otras.

Asi, la finalidad primaria de la publicidad registral queda patente,
la proteccion del trafico, la agilizacion de las transacciones inmo-
biliarias, al suplir con la garantia que supone la consulta de un Registro
Publico, las complicadas indagaciones sobre la titularidad de los dere-
chos que, en otro caso, seria preciso practicar.®

Base de Datos del Registro Publico de la Propiedad Inmueble como
Garantia de Cumplimiento de los Principios de Publicidad y de Fe
Publica Registrales”. Costa Rica: Universidad de Costa Rica. Mayo 2003.
p. 175.

(14)  Construccion Conceptual a partir de Luis Diez-Picazo y Antonio Gullén.
Sistema de Derecho Civil. Volumen III. Op. cit., p. 45.

(15)  José Luis Lacruz Berdejo. Derecho Inmobiliario Registral. Op. cit., p. 1.
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El articulo 1 de la Ley de inscripcion de documentos en el
Registro Publico senala:

El proposito del Registro Nacional es garantizar la
seguridad de los bienes o derechos inscritos con
respecto a terceros. Lo anterior se logrard mediante la
publicidad de estos bienes o derechos. En lo
referente al trimite de documentos su objetivo es
inscribirlos. Es de conveniencia publica simplificar y
acelerar los tramites de recepcion e inscripcion de
documentos, sin menoscabo de la seguridad registral.
Son contrarios al interés publico las disposiciones o
los procedimientos que entorpezcan esos tramites o
que, al ser aplicados, ocasionen tal efecto.®

Por su parte, el articulo 1 del Reglamento del Registro Publico,
nimero 26771+, nos dice:

El Registro Publico tiene bajo su competencia y a
solicitud de parte la registracion y la expedicion de
certificaciones acerca de la constitucion, modifi-
cacion, y extincion de derechos sobre propiedad
inmueble, hipotecas comunes y de cédulas, socie-
dades mercantiles y civiles, asociaciones civiles,
poderes de personas fisicas y concesiones de la
zona maritima terrestre y Golfo de Papagayo,
valiéndose para ello de técnicas de microfilm y
cualquier otra tecnologia moderna.”

De igual manera, el articulo 21 del citado reglamento senala:
“En el Registro de la Propiedad Inmueble se inscribird todo lo relativo
al titulo del dominio a los graviamenes, y afectaciones y cualquier otro
derecho real o personal que afecten los bienes inmuebles alli
inscritos”.(®

(16)  Ley sobre inscripcion de documentos en el Registro Publico. Ley nimero
3883 del 30 de marzo de 1967. Articulo 1.

(17)  Reglamento del Registro Pablico nimero 26771-] del 18 de febrero de
1998.

(18)  Reglamento del Registro Publico nimero 26771-] del 18 de febrero de
1998.
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En el mismo sentido, la Sala Primera de la Corte, en la sentencia
nimero 060-F-91 de las 15 horas del 24 de abril de 1991, sobre el
particular indicé:

[....] El Registro Publico de la propiedad tiene como
fin fundamental la inscripcion, seguridad y publi-
cidad de los Derechos Reales. Todo lo relativo al
nacimiento, vicisitudes y extincion de estos ademas
de ser trascendente para su titular, adquiere gran
relevancia en cuanto a los terceros, quienes solo por
la publicidad registral tienen acceso al conocimiento
de la situacion exacta de esos derechos, tanto en
cuanto pueden confluir con otros derechos reales
como respecto de las incidencias de los derechos
personales sobre ellos.(?

Sobre el mismo sentido y criterio, pueden consultarse también de
la misma Sala la resoluciéon nimero 53 dictada al ser las catorce horas
treinta minutos del dos de julio de mil novecientos noventa y siete, y la
resolucion nimero 000530-F-2000 de las quince horas treinta minutos
del diecinueve de junio del dos mil.

En forma especifica, el articulo 459 del Cédigo Civil determina
cudles son los documentos que se inscriben en el Registro Publico de
la Propiedad:

En el Registro de Propiedad se inscribirdn:

1- Los titulos de dominio sobre inmuebles.

2- Aquellos en que se constituyan, reconozcan, modifiquen o
extingan derechos de usufructo, uso, habitaciéon, servidumbres y
cualesquiera otros derechos reales diversos del de hipoteca.... @
Segin queda visto en la normativa expuesta y doctrina

consultada, una de las funciones mas importantes del Registro Publico

(19)  Resolucion numero 060-F-91 de la Sala Primera de la Corte Suprema de
Justicia de las 15 horas del 24 de abril de 1991.

(20)  Evelyn Salas Murillo y Jaime Eduardo Barrantes Gamboa. Op. cit., p. 329.
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es registrar aquellos documentos en los cuales se traspasen bienes
inmuebles de un sujeto a otro o de un titular registral a otro, y con ello
dar publicidad y seguridad registral a dichos documentos.

Esta funcion debe cumplirla de la mejor forma, es decir eficiente,
agil y rapida, pero sin perder el valor de seguridad juridica en las
transacciones.

6) DERECHO REGISTRAL

. Principios de Derecho Registral

En una sociedad organizada y compleja como la nuestra, en que
dia con dia se realizan miles de negocios juridicos a través de los cuales
se da el traspaso de bienes inmuebles, no es posible ni practico dejar a
la memoria de los interesados estos traspasos, pues ello podria dege-
nerar en un desorden de tal magnitud que, en determinado periodo, no
habria certeza ni seguridad juridica acerca de cudles son las propiedades
de cada quien, y cualquiera podria reclamar los bienes de otros.

Aunque en nuestro sistema juridico el traspaso de bienes
inmuebles se da en virtud del nudo consenso, es decir, cuando las
partes acuerdan cosa y precio, se transmite entre estas la propiedad del
bien, tratindose de la compraventa por ejemplo. No obstante, para que
dicho traspaso tenga efectos juridicos ante toda la sociedad, debe
registrarse en el Registro Publico de la Propiedad.@V

Por ello, se hace necesario y obligatorio que, en relacion con los
bienes inmuebles, se dé su debida registracion en el Registro Publico de
la Propiedad. Al darse la registraciéon de un bien inmueble a favor de
una persona, esta aparecerd ante terceros como la legitima propietaria
del bien inmueble, con efectos erga onmes, es decir, efectos juridicos
que afectan a todos los miembros de la sociedad.

Ademas, se garantizara a aquellos que deseen adquirir dicho bien
inmueble, que quien les estd vendiendo es realmente el propietario del
bien. En otras palabras, la simple entrega del bien por parte de su
propietario no implica por ese hecho una publicidad que afecte a
terceros, tal y como se hacia en la antigiedad.

(21)  Construccién conceptual a partir de Evelyn Salas Murillo y Jaime
Eduardo Barrantes Gamboa. Op. cit., p. 271.
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En nuestro derecho registral, para que el traspaso del bien
inmueble tenga efectos ante terceros, es necesario que dicho traspaso
se inscriba en el Registro Publico de la Propiedad. El traspaso del bien,
ya sea que se dé a través de los negocios juridicos de permuta,
donacion, compraventa, fideicomiso, etc., tendrd efectos juridicos ante
la sociedad y ante terceros; es decir, tendra publicidad registral
solamente cuando dicho traspaso, realizado ante un notario publico, se
inscriba en el Registro Publico.@?

Una de las funciones del Registro Publico es dar publicidad,
entendiendo por esta la accion de hacer publica una cosa, “en este caso
la existencia de un derecho, a través de los registros que pueden ser
consultados. Considerada desde un punto de vista general, la publicidad
de los derechos reales es ante todo una cuestion de seguridad en la
operacion sobre inmuebles”.2

El principal efecto derivado de la publicidad
registral estriba en la seguridad juridica que se
brinda a las personas que consultan el Registro,
antes de la realizacion de un negocio juridico. Este
principio de seguridad trasciende la esfera registral
y se contempla como un valor fundamental de la
sociedad. Asi, la seguridad es intrinseca a la natu-
raleza humana, trasciende todos los ambitos de su
vida, salud, abrigo, bienestar, alimentos, que le da
certeza de su existencia.®®

Para que el traspaso de un bien inmueble tenga publicidad, no
solo registralmente sino en cuanto a toda la sociedad, es requisito
indispensable su inscripcion en el Registro Publico. El Registro Publico
se constituye en un medio de publicidad declarativo, para proteger
mediante la inscripcion registral a los terceros, con lo cual da certeza y
seguridad inmobiliaria en nuestro pais.?>

(22)  Construccion conceptual a partir de Evelyn Salas Murillo y Jaime
Eduardo Barrantes Gamboa. Op. cit., p. 278.

(23)  Luz Mery Rojas Rojas. La Publicidad Registral Previa como medio de
proteccién contractual. Tesis para optar por el titulo de Licenciatura en
Derecho. Costa Rica: Universidad de Costa Rica. 1996, p. 183.

(24)  Luz Mery Rojas Rojas. Op. cit., p. 185.
(25)  Construccion conceptual a partir de Luz Mery Rojas Rojas. Op. cit.,

p. 110.

82



QUIEN PUEDE:ANALISIS 2/15/10 1:51 PM Page 83 @

Revista de Ciencias Juridicas N° 121 (67-106) enero-abril 2010
7 CONCEPTO DE DERECHO REGISTRAL

El derecho registral es el conjunto de principios y normas
juridicas que regulan la funcién del Registro Publico.

El derecho registral inmobiliario es una parte del
derecho registral, el cual se refiere al conjunto de
principios o normas destinadas a reglar la orga-
nizaciéon y funcionamiento de los organismos
estatales encargados de receptar fundamentalmente
los actos y documentos concernientes a los
derechos reales o a los que afectan, relativos a los
inmuebles, asi como también las formas y resultado
de tales registraciones y, por ultimo, los efectos y
consecuencias juridicas derivados de ella.

Por su parte, Villario lo define como el conjunto de
normas y principios que regulan la organizacion, el
funcionamiento y los efectos de la publicidad
registral en funcién de la constitucion, transmision,
modificacion y extinciéon de los derechos reales
sobre inmuebles.2®

El derecho inmobiliario registral es:

El conjunto de normas de Derecho Civil que regulan
las formas de publicidad de los actos de consti-
tucién, transmision, etc., de los derechos reales
sobre fincas y las garantias de ciertos derechos
personales o de crédito a través del registro de
propiedad.??

Existe en el derecho registral una serie de principios que regulan,
uniforman y dan vida a la funcién que realiza el Registro Publico. Este,
como institucion a la que le incumbe y tiene como una de sus funciones
mas importantes la registracion de los traspasos de bienes inmuebles
que se dan dia con dia en nuestro pais, debe respetar y poner en
practica dichos principios.

(20)  Américo Atilio Cornejo. Op. cit., p. 11.

(27)  José Luis Lacruz Berdejo. Derecho Inmobiliario Registral. Op. cit., p. 10.
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Podemos indicar como los principios mds importantes aplicados
a la funcion del Registro Publico los siguientes:

1- Principio de fe publica registral
2- Principio de publicidad registral
3- Principio de seguridad juridica

4- Principio de legalidad

5- Principio de rogacion

6- Principio de tracto sucesivo

7- Principio de prioridad registral
8- Principio de especialidad

Todos estos principios son la columna vertebral sobre la cual se
basa toda la estructura juridica que regula la inscripcion de documentos
publicos y las reglas juridicas que deben seguirse para lograr su
inscripcion en el Registro Publico, para que asi el negocio juridico que
se plasma en el documento, pueda tener eficacia juridica ante toda la
sociedad, con lo cual se logra lo que denominamos como publicidad
registral y, por ende, también la seguridad juridica registral.

De seguido ahondaremos en cada principio, en su concepto,
regulacion juridica y forma en que se aplica al inscribir el traspaso de
un bien inmueble realizado ante un notario publico y en su inscripcion
en el Registro Publico de la Propiedad.@

1.-  Principio de fe publica registral

La fe publica registral es la creencia, por imperativo de la
colectividad, de que la informacién contenida en la base de datos del
Registro de la Propiedad es verdadera.

Su finalidad es brindar certeza de la situacion juridica que goza

un bien inmueble en un momento determinado. De esa forma, el

(28)  Construccion conceptual a partir de Américo Atilio Cornejo. Op. cit.,
pp. 47 y 48.
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Registro resguarda los derechos, tanto de titulares como de terceros,
pues se presume que la informacién contenida en la base de datos del
Registro es cierta.®

La publicidad registral es uno de los efectos juridicos que los
instrumentos publicos otorgados ante notario publico tienen si han
cumplido a cabalidad las formalidades impuestas por el derecho
registral y logran ser inscritos debidamente en el Registro Publico.

En sintesis, de acuerdo con este principio, el titular de un
derecho real no necesita de otra prueba para ser considerado como tal,
sino que basta la certificacion del asiento, lo cual significa que este es
un verdadero titular de propiedad.

Se puede presumir que lo que no aparezca explicitamente en los
asientos registrales, no existe en la realidad juridica. Esto disminuye
considerablemente la posibilidad de fraudes y enganos, pues los efectos
contra terceros comienzan desde el instante de la presentacion del titulo
al Registro.G®

Este principio se presenta ante supuestos de inexactitud de
registro y adquisiciones a non domino. Se trata de un principio
fundamental dentro de un sistema hipotecario, pues, aunque se
produce ante situaciones patologicas, el tercero de buena fe necesita
que la ley considere inatacable su adquisicion, apoyada en lo que
consta en los libros del Registro; en otro caso, se daria al traste con los
mas elementales principios de seguridad juridica.®v

2.-  Principio de publicidad registral

El principio de publicidad registral constituye el principio
fundamental del Registro Publico: la publicidad de los actos de
(29)  Kristy Arias Mora. Op. cit., p. 65.

(30)  Juan Carlos Rodriguez Cordero y Dabogerto Sibaja Morales. Op. cit.,
p. 17.

(31)  José Manuel Garcia Garcia. Derecho Inmobiliario Registral o Hipotecario.
Tomo 1. Op. cit., p. 542.
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constitucién, transmision, modificaciéon y extincion del dominio y
derechos reales sobre bienes inmuebles, muebles y de garantia.

En su articulo 449, el Cédigo Civil indica:

“El Registro es publico y puede ser consultado por
cualquier persona. Corresponde a la Direccion de
cada registro determinar la forma y los medios en
que la informaciéon puede ser consultada, sin riesgo
de adulterarse, perderse, ni deteriorarse”.?

Los terceros que quieran adquirir derechos reales, deberin
necesariamente consultar al Registro Publico para determinar si la
informacién que se les presenta es fidedigna y valedera.

La principal razén de que exista la publicidad es el interés pu-
blico. Es una necesidad la proteccion de los derechos reales originados
en contratos que provengan de una sucesion hereditaria o dimanen de
una sentencia judicial. Ante esta necesidad, el Estado cre6 un organismo
de caracter publico con el unico y exclusivo objeto de la registracion de
los instrumentos publicos en que se consignen e€sos actos O contratos,
todo en aras de la seguridad juridica.®®

El articulo 66 del Reglamento del Registro Publico indica sobre el
particular:

La publicidad registral estd constituida por la infor-
macioén contenida en los tomos, sistemas de proce-
samiento electronico de datos, digitalizacion y la
microfilmacién. Debe existir entre esos sistemas una
estrecha relacion siendo ambos auxiliares reci-
procos y complementarios, a fin de garantizar la
unidad seguridad y congruencia de la informaciéon
registral”.(9

(32)  Evelyn Salas Murillo y Jaime Eduardo Barrantes Gamboa. Op. cit., p. 272.

(33)  Juan Carlos Rodriguez Cordero y Dagoberto Sibaja Morales. Op. cit.,
p. 20.

(34)  Reglamento del Registro Publico nimero 26771-] del 18 de febrero de
1998. Articulo 66.

86



QUIEN PUEDE:ANALISIS 2/15/10 1:51 PM Page 87 —@—

Revista de Ciencias Juridicas N° 121 (67-106) enero-abril 2010
3.-  Principio de seguridad juridica

La seguridad juridica es un valor fundamental que toda sociedad
organizada debe garantizar a sus ciudadanos. Propiamente, la seguridad
juridica registral es ese valor fundamental de la seguridad juridica
aplicado a la actividad realizada por el Registro Publico, en tanto no
solo debe dar los medios necesarios para que la informacién sea
fidedigna, sino para que ademas se mantenga actualizada.

Para poder gozar de certeza juridica y dar fiel cumplimiento a
dicho principio, el Registro Publico debera tomar todas aquellas
medidas necesarias y utiles en el tramite de documentos, inscripcion y
mantenimiento de la informacién, para evitar con ello la accién dolosa
y perjudicial, y garantizar al usuario que la informacion obtenida es
totalmente segura.®>

El principio de seguridad juridica no es otra cosa que tener la
certeza de que lo indicado por el Registro es la verdad real registral y
no existe otra. Es tener confianza de que la informacién contenida en
el Registro Publico es veraz y que podemos atenernos a esta infor-
macion al realizar cualquier transaccion o traspaso de propiedades.

4.- Principio de legalidad

El articulo 450 del Cédigo Civil establece que “solo pueden
inscribirse los titulos que consten en escritura publica de ejecutoria o de
otro documento auténtico, expresamente autorizado por la ley para este
efecto”.®

Esta norma determina el principio de legalidad, por cuanto senala
que solo se inscribiran titulos autorizados expresamente por la ley.

El principio de legalidad es aquella sujecion del Estado al derecho,
significando siempre este bloque de legalidad en un freno a la actividad
del Estado. La administracion estara facultada a realizar solo aquellos
actos que el ordenamiento juridico le permita efectuar. De tal forma,

(35)  Luz Mery Rojas Rojas. Op. cit., p. 20.

(36)  Reglamento del Registro Piblico ndmero 26771-] del 18 de febrero de
1998. Articulo 66.
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todo acto o comportamiento de la administraciéon que incida sobre los
derechos del particular, debe estar autorizado por el ordenamiento
juridico.G?

Un acto realizado por la administracion, que no tenga como
soporte una norma juridica, serd un acto ilegal por abuso o desvio de
poder.

El procedimiento de inscripcion de documentos publicos en el
Registro Publico, documentos en los cuales se plasman negocios
juridicos sobre traspaso de bienes inmuebles, esta regido por una serie
de normas juridicas en virtud del principio de legalidad mencionado
antes. Ningln requisito exigido en la inscripcion de documentos
publicos se encuentra dado en forma antojadiza, sino que todos estan
determinados en una ley o en un reglamento. Para establecer nuevos
requisitos de admisién a la hora de inscribir un documento en el
Registro Publico, deberd darse previamente una ley o un reglamento v,
en el eventual caso, una directriz, como mas adelante mencionaremos.

De ahi que la funcién calificadora debe estar acorde con la ley,
para brindarle a la sociedad la seguridad juridica de que lo que esta
inscrito en el Registro se encuentra apegado a la ley, y que lo que se va
a registrar sea congruente con las normas establecidas por el
ordenamiento juridico en cuanto al registro de los documentos.

De conformidad con este principio, se evita la registracion de
documentos defectuosos y se asegura que las inscripciones practicadas
y el documento que motiva dicha inscripcion se ajusten totalmente al
ordenamiento juridico. El documento por registrar, ademas de expresar
la voluntad de las partes, debe cumplir las formalidades y requisitos
establecidos por ley.®

Partiendo de ese supuesto, el principio de legalidad en materia
registral convierte al Registro, fungiendo como administracién publica,
en ente garante de la seguridad juridica mediante la comprobaciéon de
la legalidad de los actos o contratos contenidos en los documentos

(37)  Luz Mery Rojas Rojas. Op. cit., p. 27.

(38) Juan Carlos Rodriguez Cordero y Dagoberto Sibaja Morales. Op. cit.,
p. 18.
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presentados ante €l, legalidad que se expresa en el cumplimiento exacto
de los requisitos de forma y fondo estipulados por la ley.¢?

En la esfera del derecho registral, el principio de legalidad es
aquel por el cual se impone que los documentos que se pretenden
inscribir o anotar en el Registro de la Propiedad, retinan los requisitos
exigidos por las leyes para su registracion, a cuyo fin es necesario
someterlos a un previo examen, verificacion o calificacion que asegure
su validez o perfeccion.“®

5.-  Principio de rogacion

Este principio se relaciona con el hecho de que los documentos
publicos en los cuales se traspasan bienes inmuebles no se inscriben en
el Registro Publico de oficio por parte del registrador, sino que previa-
mente debe existir una peticion del interesado o de los interesados, que
en forma expresa solicitan al Registro la inscripcion del documento.

Este principio se encuentra regulado en el articulo 59
del Reglamento del Registro Publico al expresar:

El Registro no inscribird ni tramitard ningiin documento de oficio.
La presentacion formal del documento en el Registro, significara la
solicitud de tramitaciéon del documento: no se podrd tramitar ningin
tipo de documento por medios postales o tecnologicos, excepto los que
se indiquen expresamente por ley.“D

El principio de rogacion, también llamado de instancia, es aquel
en virtud del cual toda modificacion de una determinada situacion
registral debe ser pedida (instada) por una persona especialmente
legitimada para ello. El Registro no procede de oficio sino por pedido
de parte legitimada.

(39)  Kristy Arias Mora. Op. cit., p. 22.
(40)  Américo Atilio Cornejo. Op. cit., p. 202.
(41)  Reglamento del Registro Piblico nimero 26771-] del 18 de febrero de

1998.
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En cuanto a este principio, puede consultarse el articulo 451 del
Codigo Civil, el cual reza: “La inscripcion podrd pedirse por quien tenga
interés en asegurar el derecho que se trate de inscribir o por su
representante o apoderado. El que presente el documento se presume
que tiene poder para este efecto”.“?

6.- Principio de tracto sucesivo

Por tracto sucesivo entendemos aquel mecanismo técnico cuyo
objeto es mantener el enlace o conexion de las adquisiciones por el
orden regular de formar todos los actos adquisitivos inscritos, una
continuidad perfecta en orden al tiempo sin salto alguno, de suerte que
ello refleje el historial sucesivo de cada finca matriculada.®»

Este principio se encuentra regulado por el articulo 462 del
Caodigo Civil, el cual indica que si existe “un titulo traslativo del dominio
de los inmuebles, no podrid inscribirse ningin otro que contradiga el
derecho inscrito”.49

Segin el principio de tracto sucesivo, para que pueda inscribirse
un derecho, es necesario que conste previamente inscrito el derecho del
transferente u otorgante. Con este principio, se persigue que la cadena
de transmisiones que constituye el historial de una finca se produzca de
modo continuo, sin saltos ni interrupciones, de modo que el adquirente
de hoy sea el transmitente de mafana, y que el transmitente de hoy sea
el adquirente de ayer.“>

El principio de tracto sucesivo consiste en la unién interrumpida
de las inscripciones que se realizan en el Registro. Los derechos que son
objeto de registracion en el Registro Publico de la Propiedad Inmueble,
son constituidos, transferidos, modificados, o cancelados por aquella
persona que en el Registro aparece con pleno derecho para hacerlo.“®

(42)  Evelyn Salas Murillo y Jaime Eduardo Barrantes Gamboa. Op. cit., p. 274.
(43)  Américo Atilio Cornejo Op. cit., p. 109.
(44)  Evelyn Salas Murillo y Jaime Eduardo Barrantes Gamboa. Op. cit., p. 333.

(45)  José Manuel Garcia Garcia. Derecho Inmobiliario Registral o Hipo-
tecario. Tomo 1. Op. cit., p. 550.

(46)  Juan Carlos Rodriguez Cordero y Dagoberto Sibaja Morales. Op. cit.,
p. 18.
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El principio de tracto sucesivo, como su nombre lo indica,
implica que debe existir un orden estricto a la hora de realizar la
inscripcion de los documentos publicos. Se asegura que el sujeto que
esta transmitiendo un bien inmueble o un derecho real sobre este, sea
realmente el titular de dicho inmueble o derecho real. Con este
principio, se logra dar una coincidencia entre el mundo real y el mundo
registral.

Segun este principio, debe existir una correspondencia inmediata
y logica entre el documento que se presenta al Registro Publico para su
inscripcion y el documento que lo precedié y provoca la informacion
registral existente que da base al documento que se presenta.‘”

Para entender mejor este principio, basta traer a colacion el
articulo 452 del Codigo Civil, el cual senala: “Pueden constituirse dere-
chos reales por quien tenga inscrito su derecho en el Registro o por
quien lo adquiera en el mismo instrumento de su constitucion”.“®

El principio de tracto sucesivo lo tenemos regulado en el articulo
56 del Reglamento del Registro Publico, el cual reza:

No se inscribird documento en el que aparezca
como titular del derecho una persona distinta de la
que figura en la inscripcion precedente. De los
asientos existentes en el Registro deberd resultar
una perfecta secuencia del titular del dominio y de
los derechos registrados asi como la correlacion
entre las inscripciones y sus modificaciones, cance-
laciones o extinciones.“

(47)  Construccion conceptual a partir de Américo Atilio Cornejo. Op. cit.,
p. 120.

(48)  Evelyn Salas Murillo y Jaime Eduardo Barrantes Gamboa. Op. cit., p. 276.

(49)  Reglamento del Registro Publico nimero 26771-] del 18 de febrero de
1998. Articulo 56.
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7.-  Principio de prioridad registral

Una de las diferencias fundamentales entre los derechos reales y
los personales, consiste en que los primeros gozan de ius preferendi, o
sea, la facultad que tiene el titular de un derecho real de ser preferido
en el ejercicio de su derecho con respecto a otro derecho real posterior,
de igual o distinto contenido que recaiga sobre la misma cosa. Se aplica
la maxima: romana prior tempore, postior iure.5”

El principio de prioridad registral no es otra cosa que el principio
ya conocido de que primero en tiempo, primero en derecho. De tal
forma, el acto o contrato registrable que ingrese en el Registro, se
antepone o tiene preferencia sobre otro acto o contrato que ingrese
después.

Este principio aparece regulado en el articulo 455 del Codigo
Civil, el cual en lo que interesa expresa: “Los titulos sujetos a
inscripcion que no estén inscritos no perjudican a tercero, sino desde la
fecha de su presentacion al Registro”.GV

Para mayor abundamiento, puede consultarse la resolucién de la
Sala Constitucional nimero 2809-96, dictada a las quince horas seis
minutos del once de junio del mil novecientos noventa y seis.

Sobre este mismo principio, la Sala Primera, en la sentencia
nimero 84 de las catorce horas treinta minutos del veintidés de mayo
de mil novecientos noventa y dos, manifesto:

[...] V.- Conforme a lo solicitado por el actor en su
demanda, este asunto se reduce a un problema de
colision de dos derechos reales de igual jerarquia,
propiedad en virtud de la doble venta de un
inmueble efectuada, estando en vida, con el actor y
luego con su hija. Nuestro ordenamiento juridico
establece una dicotomia entre derechos reales y
personales o de crédito. Los articulos 455, 4506, y 457
del Codigo Civil son fiel reflejo de esa distincion
pues establecen las reglas para resolver los casos de

(50)  Américo Atilio Cornejo. Op. cit., p. 125.

(51)  Evelyn Salas Murillo y Jaime Eduardo Barrantes Gamboa. Op. cit., p. 278.
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colision entre derechos reales y personales. El
articulo 455 regula, preponderantemente, las situa-
ciones de conflicto entre un derecho real y uno
personal. Cuando se trata de la confrontacion de
dos derechos reales rige la regla primero en tiempo
primero en derechos, que al tratarse de derechos
reales registrales la regla debe entenderse en cuanto
al primero que se presenta al Registro.- Asi el primer
parrafo de ese numeral establece como los titulos
sujetos a inscripcion no producen efectos respecto
de terceros sino a partir de su presentacion al
Registro.

El principio de prioridad registral lo tenemos regu-
lado en el articulo 54 del reglamento del Registro
Publico la prioridad entre dos o mids documentos
sujetos a inscripcion, se establecerd por el orden de
presentacion a la Oficina del Diario, de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 25 de este reglamento. Si
son excluyentes tendrd prioridad el documento
presentado primero en tiempo, sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 455 del Cédigo Civil”.»

8.-  Principio de especialidad

Este principio estd relacionado con la necesidad de dar claridad
al Registro. A este solo deben acceder situaciones juridicas per-
fectamente determinadas, porque solo de ese modo se producird una
plena claridad en los asientos, que es la base de la publicidad registral

y del fomento del crédito territorial.

La necesidad de determinacion de las situaciones y relaciones
juridicas inscribibles se predica respecto a la finca, al titular, al derecho
real y al acto juridico, todo lo cual constituye un conjunto de
manifestaciones del principio de especialidad o determinacion.®

(52) Resolucién de la Sala Constitucional nimero 2809-96 dictada a las 15:06

horas del 11 de junio de 1996.

(53)  José Manuel Garcia Garcia. Derecho Inmobiliario Registral o Hipotecario.

Tomo L. Op. cit., p. 552.
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El principio de especialidad sostiene que los derechos inscritos
en el Registro Publico deben estar debidamente precisados vy
caracterizados en cuanto a su titular o titulares, su naturaleza, situacion,
contenido, linderos y limitaciones o gravamenes que pesan sobre él,
con el fin de mantener una clara y precisa individualizacion de cada uno
de los inmuebles que se inscriban y de los movimientos que recaigan
sobre ellos.5

Se puede ver, en ese sentido, el articulo 460 del Codigo Civil, el
cual exige que cualquier inscripcion registral relativa a un inmueble que
se realice en el Registro Publico, deberd expresar con claridad la
naturaleza, situacion, cabida, linderos, nombre y nimero si constan,
naturaleza, valor econémico, extension, condiciones, cargas, etc., de
dicho bien o derecho.»

Todos los anteriores principios regulan el procedimiento
requerido para la inscripcion de un documento publico en el Registro
Publico, con el objetivo de que esta entidad cumpla las funciones para
las que se creo.

8) FRAUDE INMOBILIARIO

Para cualquier persona que haya leido todo lo anterior, y observe
que la inscripcion de un documento publico en el Registro Publico es una
tarea compleja, llena de filtros de legalidad, para lograr una inscripcion
apegada a Derecho, le parecera dificil concebir la idea de que se inscriba
en el Registro Publico un documento en virtud del cual se realice la
suplantacion del verdadero propietario (TRANSMITENTE) y en el cual se
transfiera el bien de su propiedad a otro sujeto originando con ello, un
despojo ilegal de su propiedad al amparo del Registro Publico.

Pareciera que de acuerdo a los mecanismos de seguridad registral
y los principios de derecho registral analizados antes, aplicables en la
inscripcion de bienes inmuebles son suficientes para que todos los
propietarios de bienes inmuebles duerman tranquilos sabiendo que sus

(54)  Este principio encuentra regulacion legal en los articulos 405, inc. 2 y
articulos 460, 461 del Codigo Civil.

(55)  Construccion conceptual a particr de Evelyn Salas Murillo y Jaime
Eduardo Barrantes Gamboa. Op. cit., p, 332.
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propiedades no corren peligro; sin embargo debemos indicar que ha
ido en aumento el traspaso ilegal de propiedades a través de la suplan-
tacion fisica del transmitente con perjuicio para el propietario registral.

Esta problematica viene desde afnos atrds y ha tomando fuerza en

los ultimos afios a partir aproximadamente desde el ano 1998; basta leer
los encabezados de los diarios nacionales y verificar la estadistica en la
Seccion Especializada de Fraudes del Ministerio Piblico®® para palpar
tal realidad.

(56)

Unidad de Fraudes del Ministerio Publico y estadistica de 300 casos que
actualmente estdn en investigacion. Citada en Edgar Castrillo Brenes y
otros Mecanismos Registrales vigentes a agosto del 2006 dentro del
proceso de traspaso de bienes inmuebles que permiten la suplantaciéon
del transmitente. Tesis para optar por el postgrado de Maestria
profesional en Derecho Costa Rica. Universidad de las Ciencias y el Arte.
Enero 2007, pag. 14.

Ronald Moya Chacén “Nueve acusados por venta de propiedades, entre
ellos tres abogados” En: La Nacion, seccion El Pais, San José Costa Rica
24 de mayo de 1996, Ronald Moya Chacén “50.000 millones en fraudes
por propiedades” En: La Nacion, seccion El Pais, San José, Costa Rica, 3
de junio de 1996. Ronald Moya Chacén “Usan a ancianas en fraude con
tierras” En: La Nacion, seccion el Pais, San José, Costa Rica, 4 de junio
de 1996. Monica Angel Berger “Los pillos estin en la calle” En: La
Nacion, seccion Opinion. San José, Costa Rica, 8 de setiembre de 1999.
Monserrat Solano Carboni, “Sube fraude en el Registro”, “Fiscalia de
Estafas Tramitadas 300 denuncias “En: La Nacion, seccion nacionales,
San José, Costa Rica, 20 de mayo del 2001, Carlos Arguedas C., “Persiste
Fraude de Propiedades” “Fiscalia recibe 20 denuncias al mes” Ministro
sefala a tres registradores y algunos notarios “En: La Nacion, seccion
Nacionales, San José, Costa Rica, 12 de junio del 2002. Dagoberto Sibaja,
Director del Registro Nacional “Registro Nacional NO Castiga” En: La
Nacion, seccion Opinidn, San José, Costa Rica, 21 de enero 2003. Irene
Vizcaino “Fraudes de Notarios resultan imparables “El Registro Civil y
Nacional les achacan la responsabilidad” En: La Nacion, seccion
Sucesos, San José Costa Rica, 30 de enero de 2005. Rodolfo Martin
“Escandaloso Fraude con Bienes “Inicialmente 14 personas han sido
estafadas y el perjuicio es de 2.500 millones. En: Al Dia, seccidn sucesos,
el 27 de octubre de 2005. Paola Hernindez Chavaria “Detienen
Sospechosos de Fraude con propiedades “En: Diario Extra, seccion
sucesos, San José, Costa Rica, 24 de noviembre de 2001. Diciembre de
2005, citadas en Edgar Castrillo Brenes y otros Mecanismos Registrales
vigentes a agosto del 2006 dentro del proceso de traspaso de bienes
inmuebles que permiten la suplantacion del transmitente. Tesis para
optar por el postgrado de Maestria profesional en Derecho. Costa Rica.
Universidad de las Ciencias y el Arte. Enero 2007, pag. 14.
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El fraude registral es un fenémeno que consiste en la pre-
sentacion e inscripcion en el Registro Publico de documentos que a
pesar de llenar todas las formalidades legales y cumplir con las segu-
ridades que mencionamos antes son instrumentos irregulares e ilegales,
esto en virtud de que no fueron otorgados por el propietario original
por cuanto fue suplantada su identidad, de tal manera que una
propiedad sale de las manos de su verdadero propietario hacia otra
persona mediante la comisién de un ilicito penal.

De acuerdo con el estudio que hemos realizado, se ha venido
perpetrando este tipo de fraude dentro del Registro Publico, Seccién de
Bienes Inmuebles, el cual consiste en el despojo al propietario registral
de su derecho de propiedad.

El fraude se realiza de diversas formas:
1. Mediante la suplantacion de la identidad del propietario
utilizando como instrumento u herramientas para ello la falsifi-

cacion de su firma.

2. Falsificacion de la cédula de identidad o identificacion del pro-
pietario registral.

3. Falsificacion de testimonios de escrituras publicas que se pre-
sentan ante el Registro Publico.

4. Utilizacion de poderes especiales falsos.

5. Utilizacion de boletas de seguridad y papel de seguridad que se
le han extraviado a un notario o se le han sido sustraido.

6. Imposicion de hipotecas sobre el bien falsificando la firma o
identificacion del propietario.

7. Falsificando testimonios de escrituras en las que se modifica al
representante de la sociedad ante el registro Mercantil, quien
realiza el traspaso del bien.

Muchas veces participan notarios en la realizacién del Fraude
Registral.

Podriamos afirmar que este fenémeno ha ido burlando todas las
seguridades registrales mencionadas, de forma tal que para los
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funcionarios del Registro Publico, esta situacion es conocida no como
fraude registral sino como fraude notarial, dado que por lo general la
suplantacion del transmitente, se lleva a cabo mediante la usurpacién
via instrumental de su identidad y para ello puede hacerse uso de la
cédula de identidad del impostor, la cual se modifica para que su
fotografia coincida con los datos del ofendido por lo que éste resulta un
medio bastante efectivo para lograr el despojo registral.

También mediante el uso de poderes especiales los cuales no se
inscriben y también son falsificados de forma tal que ello da como
consecuencia, una gran cantidad de estos fraudes en donde se
encuentra por lo general involucrado un notario. Este es el que se
encarga de redactar poderes especiales, mismos que en muchos de los
casos se otorgan sin la existencia de matriz alguna, con el argumento de
algunos notarios de que simplemente prestaron su protocolo,
resultando en consecuencia, de muy dificil demostraciéon el dolo con
que actia, de forma tal que las sanciones establecidas para este tipo de
actuaciones, son tenues sin que ello implique una suspension en via
administrativa de manera definitiva.

A pesar de que de 1998 a la fecha, se han venido gestando
reformas importantes en las leyes ya mencionadas antes, se ha agravado
mas el problema®”; sin que se pueda resolver de forma definitiva el
traspaso mediante la suplantacion del transmitente lo que ha significado
un perjuicio hacia éstos, quienes de la noche a la manana han perdido
su patrimonio, lo que ha generado no solo pérdidas millonarias en
beneficios de aquellos quienes han urdido este tipo de fraudes sino que
ha ocasionado la saturacion de los Tribunales de Justicia, merced a las
denuncias de quienes han sido despojados de sus propiedades y que
han debido accionar intentando con ello rescatar las mismas. Sobre el
particular huelga decir, que este problema se acrecienta ain mas para
el afectado cuando dependiendo en que la victima accione en la via

(57)  Entrevista realizada a la Licenciada Fabiola Varela Mata. Asistente Legal
de la Ministra de Seguridad Publica, San José, 13 de diciembre de 2005.
Entrevista al sefior Dagoberto Sibaja, Director del Registro Nacional, San
José, 13 de diciembre de 2005. Edgar Castrillo Brenes y otros
Mecanismos Registrales vigentes a agosto del 2006 dentro del procesos
de traspaso de bienes inmuebles que permiten la suplantacion del
transmitente. Tesis para optar por el postgrado de Maestria profesional
en Derecho. Costa Rica. Universidad de las Ciencias y el Arte. Enero
2007, pag. 14.
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civil o penal obtendra un resultado diverso como se puede inferir de las
resoluciones de la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia®® y de
la Sala Casacion Penal® de las nueve horas treinta minutos del tres de
abril de mil novecientos noventa y ocho. El analisis de la jurisprudencia
sobre el particular se realizard en otro articulo que publicaré
posteriormente.

92) ¢QUIEN DEBE RESPONDER CIVILMENTE ANTE EL FRAUDE
INMOBILIARIO?

Cuando se da un fraude inmobiliario una persona de un momento
a otro se ve despojada del bien inmueble que tanto le costo conseguirlo,
a causa de que alguien, una persona mediante una serie de
maquinaciones fraudulentas (apoyada por un notario a veces o por una

(58)  “...Resolucion 000530-F-2000 de las quince horas treinta minutos del
diecinueve de julio del dos mil. VI. No obstante lo anterior a efecto de
resolver sobre las pretensiones de la actora no basta lo hasta aqui dicho.
Debe considerarse que los codemandados y acreedores, hipotecarios,
desconocian que la finca dada en garantia se encontraba afectada al
régimen de gananciales.- Al constituirse las hipotecas registralmente, el
inmueble se encontraba a nombre del codemandado... y cuando este
comparecio a constituir los gravimenes manifesté expresamente y asi se
consigné en las escrituras que su estado civil era “Casado una vez,
ademas el proceso sucesorio se abrié hasta después de constituidas las
hipotecas. Consecuentemente los codemandados...y...actuaron de
buena fe por lo que no pueden verse perjudicados en sus derechos.
Resulta aqui aplicable en lo que a ellos respecta el principio protector al
adquirente a non dominio que consagra el articulo 456 del Coédigo Civil
conforme al cual “... Los actos y contratos que se ejecuten u otorguen
por persona que en el registro aparezca como un derecho para ello, una
vez inscritos, no se invalidarin en cuanto a tercero aunque después se
anule o resuelva el derecho de otorgante...” no existe prueba alguna
que desacredite la buena fe de los acreedores codemandados. Todo lo
contrario, es claro que ellos desconocian que se trataba de un bien
ganancial y siempre creyeron con toda razén que el sefor... estaba en
total posibilidad legal de gravar ese inmueble. Diferente hubiere sido si
él, al otorgar las escrituras hubiese dicho que era viudo pues ello
hubiera alertado a los acreedores codemandados...

(59)  Sala Tercera, resolucion de las nueve horas treinta minutos del tres de
abril de mil novecientos noventa y ocho. “...A juicio de esta Sala la
importancia de la publicidad registral y sus principios no pueden
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banda de delincuentes organizada) logra suplantar la identidad del
verdadero propietario e inscribe el bien inmueble a su nombre en el
Registro Publico, burlando todas las seguridades registrales que este tiene.

El problema que nos planteamos en este trabajo que no es el
unico que se genera en virtud del fraude inmobiliario, es ;quién debe
responder ante esta situacion?

Para responder esta situacion debemos enumerar la diferentes
situaciones que se pueden presentar, que enumeramos de seguido:

Primera situacion

Se realiza el traspaso de un bien suplantando la identidad de
propietario. El suplantador traspasa el bien a otro sujeto que en la
mayoria de los casos es parte del ilicito. La escritura de traspaso se anota
al margen de la propiedad. El propietario logra percatarse a tiempo de
la suplantacion.

En este caso el propietario recupera por los medios legales la
propiedad pues su derecho no puede ser vulnerado al tratarse de un
negocio juridico inexistente.

En cuanto a los costos legales que el propietario tenga que
incurrir para recuperar su propiedad ;quién debera pagarselos?

En la mayorfa de los casos, el sujeto que suplanta al propietario
(si es que se logra determinar quién es) no tiene bienes inmuebles con
qué responder por los danos causados. Si es responsable civil de los
danos causados no obstante en la prictica vemos que son sujetos
insolventes que en muchos casos son utilizados por otros sujetos para
realizar el ilicito. Lo mismo se puede decir del sujeto que adquiere el
bien, que participa del ilicito penal.

prevalecer sobre el derecho de la primera victima el legitimo propietario
originariamente despojado en forma fraudulenta de mantener la
titularidad plena sobre sus bienes o en todo caso el derecho a ser
restituido en el goce de los mismos. Los de regulacion en el Codigo Civil
y en lo que a su materia toca... Pero cuando una negociacion surge, se
modifica o se estructura sobre la base de falsedades documentales, es el
derecho penal al que le compete declarar la existencia del hecho su
responsable y determinar las consecuencias juridicas que conlleva...”.
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El notario que realiza la escritura, si es enganado por el
suplantador y obra de buena fe no tendria responsabilidad, dado que a
mi juicio la responsabilidad civil del notario no viene a ser una
responsabilidad objetiva. Claro esta que si se demuestra que el notario
obr6 de mala fe, debe responder civilmente por los danos causados.

Consideramos que existe ademas una responsabilidad del Estado
ante este tipo de situaciones que abordaremos posteriormente.

Segunda Situacion
Tercer adquirente de buena fe

Mismo cuadro fictico que la situaciéon anterior con la diferencia
de que el suplantador y el adquirente, (quienes participan del ilicito
penal con conocimiento de causa del despojo) no son descubiertos a
tiempo y logran traspasar el bien a un tercero que adquiere el bien
confiando en la fe publica registral (adquirente de buena fe). Esta
situacion también se puede presentar en los casos en que se grave el
bien por parte del sujeto que adquiere el bien con una hipoteca después
de que se ha realizado el traspaso ilegal, siendo el acreedor hipotecario
un tercero de buena fe, quien en algunos casos se adjudica el bien.

Como indicamos linea antes dependiendo del Tribunal que le
toque resolver el conflicto judicial (via civil o via penal) el fallo ordenara
la restitucion del bien al propietario original (via Penal) o le dard la
razén al tercer adquirente de buena fe (via civil Adquisicidon a non
domino).

Este dilema presenta a su vez diferentes variantes que expo-
nemos a continuacion.
Variante 1

El propietario original logra recuperar el bien que le fue
sustraido.

El tercero adquirente de buena fe pierde el bien que adquirio,

con sustento en la publicidad registral.

¢Quién responde ante esta situacion?
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El tercer adquirente puede presentar contra todos los parti-
cipantes del ilicito accion civil para cobrar los danos y perjuicios
sufridos con el despojo, no obstante a veces esto se le tornara dificil
dado que como explicamos antes los sujetos que participaron en el
ilicito son personas que no aparecen con bienes a su nombre.

Variante 2

El propietario pierde frente al tercer adquirente de buena fe su
propiedad con base en la proteccion registral que da el Registro Publico
al tercer adquirente de buena fe.

En este caso ante ;quien podra presentar el propietario perdidoso
su reclamo? Es muy posible que los participantes del ilicito penal no
tiene bienes suficientes con que responder a los danos y perjuicios
causados. El tercer adquirente no responderia pues mas bien el Tribunal
le dio la razén juridica que le legitima para mantener el bien, entonces
;quién responde por las consecuencias frente al propietario que ha
perdido un bien sumamente valioso?

En relacion a todas las situaciones anteriores y sin importar la
solucion al problema alguien siempre sale perdiendo. Lo cual considero
que no €s justo.

CONCLUSIONES
Responsabilidad Civil del Estado

Una de las funciones del Registro Publico es dar seguridad
juridica a los propietarios, titulares, adquirentes, transmitentes de bienes
inmuebles esta seguridad juridica significa no solo la seguridad de
confiar en la informacion que da el Registro Publico cuando una
persona desee adquirir una propiedad sino también seguridad juridica
para todo aquel propietario de bienes inmuebles de que no va a ser
despojado de su propiedad en el momento en que se presente un
fraude registral.

En virtud de todos los principios que uniforman el Derecho

Registral el Estado tiene la obligacion de registrar los traspasos de
bienes inmuebles para asi registrarse y obtener la proteccion registral
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también se obliga a garantizar la seguridad juridica al propietario o al
los adquirentes sobre la veracidad y fidelidad de su adquisicion. En ese
sentido lo establece la ley al senalar “El propésito del Registro Nacional
es garantizar la seguridad de los bienes o derechos inscritos con
respecto a terceros”. Lo anterior se logrard mediante la publicidad de
estos bienes o derechos. En lo referente al tramite de documentos su
objetivo es inscribirlos. Es de conveniencia publica simplificar y acelerar
los tramites de recepcion e inscripcion de documentos, sin menoscabo
de la seguridad registral. Son contrarios al interés publico las dispo-
siciones o los procedimientos que entorpezcan esos trimites o que, al
ser aplicados, ocasionen tal efecto.©®

Si se dan casos, en los cuales se estd presentando fraudes
inmobiliarios en los cuales las personas estin perdiendo sus bienes la
conclusion a la que llego es inevitable. El Estado debera responder
civilmente con base en la Ley General de Administracion Publica
articulos 190 y concordantes, que establecen la responsabilidad de la
administracion.

A mi juicio el Estado no podrd argumentar que el fraude y
traspaso ilegal es obra de terceros o que estamos ante un caso de fuerza
mayor (Gnicas causas eximentes de la Responsabilidad objetiva de la
administracion) y por ende no responde.

Considero que en este caso la intervencion de terceros si se da,
pero al darse el Fraude inmobiliario en virtud de que el Registro Puiblico
no tiene mecanismos idoneos que funcionen para proteger a los
propietarios registrales del Fraude siendo su obligacion legal tenerlos
segin la normativa vigente analizada en los apartes anteriores, cae asi
por gravedad juridica como consecuencia logica su responsabilidad
civil. Creo que perfectamente el Estado podria ser demandado en los
Tribunales Contenciosos por las consecuencias civiles de tales hechos
(fraude inmobiliario) ante el perjuicio, tanto del propietario registral
como de terceros adquirentes que se vieran perjudicados.

¢Se puede hacer responsable al Estado o administracion publica
con base en la ley de promocion y competencia y defensa del
Consumidor?

(60)  Ley sobre inscripcion de documentos en el Registro Publico. Ley nimero
3883 del 30 de marzo de 1967. Articulo 1.
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Considero que si la ley obliga a la personas a inscribir los
traspasos de bienes inmuebles en el Registro Publico asi como cualquier
otro acto juridico para efectos de que estos tengan eficacia ante terceros
y que ademas el Estado recibe derechos de registro en virtud de dichos
traspasos, creo que el ciudadano tiene todo el derecho de exigirle al
Estado, como usuario del servicio publico, RESPONSABILIDAD CIVIL,
en caso de que su actividad u omisiéon en actuar produzca danos a las
personas, concretamente si este dano es producido por el fraude
inmobiliario.

En la siguiente resolucion que vamos a exponer se condend al
Estado argumentando el Tribunal que conocié del caso dentro de sus
fundamentos la ley de proteccion al Consumidor y los Derechos del
Consumidor. La ley 7472 de promociéon de la competencia y defensa
efectiva del Consumidor.

Como bien sabemos el articulo 35 de la ley citada antes establece
una responsabilidad Objetiva.

Nos dice la resolucion:

“No cabe la menor duda de que la accién civil
resarcitoria que se promueve en el presente caso
debe ser estimada por ser conforme a derecho. Esta
totalmente demostrado que el imputado sefor...
siendo funcionario de la escuela en la que estudiaba
la ofendida ...y durante el tiempo en que esta se
encontraba en el centro educacional, abusé sexual-
mente de la citada menor. En este caso es evidente
que el Estado resulta solidariamente responsable
con el imputado por el delito cometido. La res-
ponsabilidad objetiva del Estado se deriva en este
supuesto de cuatro fuentes a saber: 1) Ley General
de la Administracion Publica. 2) La convencion de
derechos del nino. 3) La Constitucion Politica. 4) El
derecho del Consumidor”.

Si bien es cierto, la resolucién no analiza en concreto un caso de
fraude inmobiliario en que se responsabilice al Estado, no obstante si
sienta en forma clara la responsabilidad de la administracion senalando
la ley de promocion de la competencia y defensa efectiva del Con-
sumidor, asi como el articulo 190 de la Ley General de la Administracion
Publica.
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RESUMEN

En América Latina, los gobiernos han optado por llevar a cabo
contrataciones del Estado bajo la modalidad del internet, digitales o
electronicas.

Esta opcion os ha llevado a reformar sus normas de derecho
regulatorias de esta contratacion.

En este paper se llevard a cabo una comparacion entre varios
paises latinoamericanos sobre esta materia.

Palabras claves: Internet, digital, contratos del Estado, compras
gubernamentales, plataformas electronicas, catdlogos digitales, registros
de oferentes.

ABSTRACT

In Latin America, governments have opted to carry out recruiting
for State contracting under the Internet, digital or electronic modality.

This option has led them to reform their regulatory rules on this
type of contracting.

This paper presents a comparative analysis of this matter in
several Latin American countries.

Key words: Internet, digital, State contracts, government pur-
chases, electronic platforms, digital catalogs, offerer registry.
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INTRODUCCION

Los temas del gobierno digital, compras publicas electronicas,
firma digital, etc., son el presente y el futuro de la administracion
publica, que se postula como regida por la transparencia, eficacia,
legalidad.

Presentaremos algunos aspectos de las dltimas leyes de contra-
tacion publica en América Latina, haciendo énfasis fundamentalmente,
por ejemplo, en el tema del portal o plataforma electrénica, tribunal
administrativo de contratacion estatal, resolucion alterna de conflictos y
el organo rector de las compras publicas.

Por lo que se refiere a los portales electronicos en América Latina,
se ha hecho una clasificacion de paises con portales transaccionales,
interactivos, o con pizarras informativas; y, de naciones sin los citados
portales (Concha, p. 23, 2008, version digital, www.iadb.org)

La exposicion que se hace no incluye los reglamentos de las
leyes citadas, ni decretos ejecutivos, instructivos o manuales sobre esta
materia, debido a razones de espacio.

Por ello, deseamos enfatizar los nuevos caminos de la contrata-
cion publica a nivel de las leyes que citamos infra.

Asimismo, deseamos recordar los principios del Gobierno
electronico:

Igualdad: el uso de los medios electrénicos no puede implicar la
existencia de restricciones o discriminaciones para las personas que se
relacionan con las Administraciones Publicas.

Legalidad: también en el gobierno digital o electrénico prevalece
el principio de legalidad, en el entendido de que el Estado sometido al
derecho y que solamente puede hacer lo que el ordenamiento juridico
le autoriza.

Conservacion: la informaciéon que estd en la respectiva plata-
forma o portal electronico se deben conservar en las mismas condi-

ciones que por los medios tradicionales.

Transparencia y accesibilidad: la informacion digital debe ser
accesible a las personas que la consulten en un lenguaje comprensible.
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Responsabilidad.: se le aplica la responsabilidad correspondiente
por los actos realizados por los funcionarios publicos, del mismo modo
que aquellos hechos por los medios tradicionales.

Proporcionalidad: los requerimientos de seguridad deben ser
adecuados a la naturaleza de la relacion que se establezca con la
Administracion Publica.

Adecuacion tecnolégica: las Administraciones Publicas seleccio-
nardn las tecnologias mas adecuadas para satisfacer sus necesidades
(Carta Iberoamericana de Gobierno Electronico, aprobada en la IX
Conferencia Iberoamericana de Ministros de Administraciéon Publica y
Reforma del Estado, Pucén, Chile 31 de mayo y 1 de junio del 2007,
www.clad.org,ve)

1. ARGENTINA. Decreto 1023 del 2001. Régimen de contra-
taciones de la Administracion Nacional.

VISTO el expediente N° 004/2001 del Registro de la Subsecretaria
de la gestion publica dependiente de la Secretaria para la moder-
nizacion del Estado de la Jefatura de gabinete de ministros, por el cual
tramita la aprobacion del régimen de contrataciones de la administra-
cién nacional y la ley n° 25.414; y, que por la ley citada en el visto el
honorable Congreso de la Nacion delegd en el Poder Ejecutivo
Nacional, hasta el 1° de marzo del afio 2002, el ejercicio de atribuciones
legislativas en materias determinadas de su ambito de administracion y
resultantes de la emergencia publica, procede el Presidente de la Nacion
Argentina a emitir este decreto.

Articulo 1°-Objeto. El Régimen de Contrataciones de la
Administracion Nacional, tendrda por objeto que las obras, bienes y
servicios sean obtenidos con la mejor tecnologia proporcionada a las
necesidades, en el momento oportuno y al menor costo posible, como asi
también la venta de bienes al mejor postor, coadyuvando al desemperio
eficiente de la Administracion y al logro de los resultados requeridos por
la sociedad. Toda contratacion de la Administracion Nacional se
presumird de indole administrativa, salvo que de ella o de sus
antecedentes surja que esta sometida a un régimen juridico de derecho
privado.

Se establece el objeto de aplicacion de esta normativa.
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Articulo 21.—Contrataciones en formato digital. Las
contrataciones comprendidas en este régimen podrdn realizarse en
JSformato digital firmado digitalmente, utilizando los procedimientos de
seleccion y las modalidades que correspondan. También podrin
realizarse en formato digital firmado digitalmente los contratos previstos
en el articulo 5° del presente.

Las jurisdicciones y entidades comprendidas en el articulo 2°
estaran obligadas a aceptar el envio de ofertas, la presentacion de
informes, documentos, comunicaciones, impugnaciones y recursos
relativos a los procedimientos de contratacion establecidos en este
régimen, en formato digital firmado digitalmente, conforme lo
establezca la reglamentacion.

Se consideravan vdlidas las notificaciones en formato digital
Sirmado digitalmente, en los procedimientos regulados por el presente.

Deberd considerarse que los actos realizados en formato digital
Sfirmados digitalmente cumplen con los requisitos del articulo 8° de la
Ley N° 19.549, su modificatoria y normas reglamentarias, en los
términos establecidos en las disposiciones referentes al empleo de la
Sirma digital en el Sector Puiblico Nacional, las que se aplicaran, en el
caso de las contrataciones incluidas en los articulos 4° y 5° de este
régimen, aun a aquellos actos que produzcan efectos individuales en
Jforma directa.

Los documenitos digitales firmados digitalmente tendrdan el mismo
valor legal que los documentos en soporte papel con firma manuscrita,
y serdan considerados como medio de prueba de la informacion
contenida en ellos.

Se regula la contratacién administrativa electrénica o en formato
digital.

Articulo 23.—-Organos del sistema (modificacion introducida
por el articulo 12 del Decreto 666/2003. Texto anterior: “organizacion
del sistema”.) El sistema de contrataciones se organizard en funcion del
criterio de centralizacion de las politicas y de las normas y de
descentralizacion de la gestion operativa.

Los organos del sistema ) sus respectivas funciones serdan:
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a) El Organo Rector serd la Oficina Nacional de Contrataciones o e/
organismo que en el futuro la reemplace, el que tendrda por
Jfuncion proponer politicas de contrataciones y de organizacion
del sistema, proyectar normas legales y reglamentarias, dictar
normas aclaratorias, interpretativas y complementarias, elaborar
el pliego unico de bases y condiciones generales, diseriar e
implementar un sistema de informacion, ejercer la supervision y
la evaluacion del diserio y operatividad del sistema de contra-
taciones y aplicar las sanciones previstas en el articulo 29, inciso
b) del presente régimen; y

b) Las unidades operativas de contrataciones funcionaran en las
Jurisdicciones y entidades aludidas en el articulo 2° del presente
y tendran a su cargo la gestion de las contrataciones.

El reglamento emitido por decreto 1818 del 2000, reitera que el
organismo rector de esta materia, sera la Oficina Nacional de Contrata-
ciones de la Secretaria.

Articulo 30.-Observaciones e impugnaciones. La regla-
mentacion deberd prever cudles actuaciones podrdn ser susceptibles de
observaciones o impugnaciones, el tramite que se dard a ellas y los
requisitos para su procedencia formal. Toda observacion, impugnacion,
reclamo o presentacion similar que se efectie fuera de lo previsto en la
reglamentacion no tendra efectos suspensivos y se tramitard de acuerdo
a lo que determine dicha reglamentacion.

Por via reglamentaria se regulara lo concerniente a observaciones
€ impugnaciones.

El reglamento emitido por decreto 1818 del 2006, manda que el
organismo rector de esta materia, sera la Oficina Nacional de Contra-
taciones de la Secretaria de la gestion publica de la Jefatura del gabinete
de ministros, la cual usard el sistema electronico que esta Oficina
habilite (www.argentinacompra.gov.ar) y lo pondrd en ejecucion en
forma progresiva en la Administracién Puiblica.

2. CHILE. Ley de bases sobre contratos administrativos de
suministro y prestacion de servicios, No. 19.886 del 2003 y
sus reformas.
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Articulo 1°.— Los contratos que celebre la Administracion del
Estado, a titulo oneroso, para el suministro de bienes muebles, y de los
servicios que se requieran para el desarrollo de sus funciones, se
ajustaran a las normas y principios del presente cuerpo legal y de su
reglamentacion. Supletoriamente, se les aplicaran las normas de Derecho
Publico y, en defecto de aquéllas, las normas del Derecho Privado.

Este numeral define el dmbito de accion de esta ley, estable-
ciendo la jerarquia normativa que se aplicara.

Articulo 18.—los organismos puiblicos regidos por esta ley
deberan cotizar, licitar, contratar, adjudicar, solicitar el despacho y, en
general, desarrollar todos sus procesos de adquisicion y contratacion de
bienes, servicios )y obras a que alude la presente ley, utilizando
solamente los sistemas electronicos o digitales que establezca al efecto la
Direccion de Compras y Contratacion Publica. Dicha utilizacion podrad
ser directa o intermediada a través de redes abiertas o cerradas,
operando en plataformas de comercio electronico o mercados digitales
de transacciones, sea individualmente o acogiéndose a los beneficios de
los contratos marco que celebre la senialada Direccion. Dicha actividad
debera ajustarse a lo dispuesto en sus respectivas leyes orgdnicas, en la
ley de firma electronica y en las normas establecidas por la presente ley
Y su reglamento.

Los organismos publicos regidos por esta ley no podran adjudicar
contratos cuyas ofertas no hayan sido recibidas a través de los sistemas
electronicos o digitales establecidos por la Direccion de Compras y
Contratacion Publica. No obstante, el reglamento determinard los casos
en los cuales es posible desarrollar procesos de adquisicion y
contratacion sin utilizar los referidos sistemas.

Se establece como la regla, la utilizacion de los medios electr6-
nicos para participar en las compras del Estado, quedando como
excepcion, por via de reglamento, el uso de medios manuales o no
electronicos.

Articulo 19— Créase un Sistema de Informacion de Compras y
Contrataciones de la Administracion, a cargo de la Direccion de
Compras y Contratacion Publica, que se aplicarda a los organismos
senialados en el articulo 1° de la presente ley, y que deberda estar
disponible a todo el piiblico, en la forma que regule el reglamento.
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El Sistema de Informacion serd de acceso ptiblico y gratuito.

Se crea el Sistema de Informacion de Compras y Contrataciones
de la Administracion, a cargo de la Direccion de Compras y Contra-
tacion Publica, con un acceso al publico de modo gratuito.

Articulo 20.— Los organos de la Administracion deberan
publicar en el o los sistemas de informacion que establezca la Direccion
de Compras y Contratacion Publica, la informacion bdsica relativa a
sus contrataciones y aquella que establezca el reglamento. Dicha
informacion deberd ser completa y oportuna refiriendose a los llamados
a presentar ofertas, recepcion de las mismas; aclaraciones, respuestas y
modificaciones a las bases de licitacion, asi como los resultados de las
adjudicaciones relativas a las adquisiciones y contrataciones de bienes,
servicios, construcciones )y obras, todo segiin lo seriale el reglamento.

Los organismos publicos regidos por esta ley, estaran exceptuados
de publicar en el sistema de informacion senialado precedentemente,
aquella informacion sobre adquisiciones y contrataciones calificada
como de cardcter secreto, reservado o confidencial en conformidad a la
ley. Las Fuerzas Armadas y las de Orden y Seguridad cumpliran con
esta obligacion, en conformidad a su legislacion vigente sobre manejo,
uso y tramitacion de documentacion.

Aunque se dice que el acceso a esta informacién es gratuita y
publica, se establece una informacién de caracter secreto, reservado o
confidencial.

Las paginas web que se pueden consultar son:

www.chilecompra.cl; y, www.mercadopublico.cl.

Articulo 28.— Créase, como servicio piiblico descentralizado, la
Direccion de Compras )y Contratacion Publica, sometido a la
supervigilancia del Presidente de la Reptiblica a través del Ministerio de
Hacienda y cuyo domicilio serd la ciudad de Santiago.

La Direccion citada se crea como un servicio publico descen-
tralizado sujeto a la supervigilancia del Presidente de la Republica

mediante el Ministerio de Hacienda.

Articulo 29.-a direccion superior, la organizacion y la
administracion de la Direccion de Compras y Contratacion Puiblica
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corresponderan a un Director de exclusiva confianza del Presidente de
la Republica, quien serd el Jefe Superior del Servicio.

El jerarca de la Direccion de compras y contratacion

administrativa, es de exclusiva confianza del Presidente de la Republica.

Articulo 30.-Son funciones del Servicio (Direccion de Compras y

Contratacion Publica) las siguientes:

a)

b)

c)

d)

e

Asesorar a los organismos publicos en la planificacion y gestion
de sus procesos de compras y contrataciones. Para ello podrd
celebrar convenios de asesoria para el diserio de programas de
capacitacion y de calificacion y evaluacion contractual.

Licitar la operacion del sistema de informacion y de otros medios
para la compra y contratacion electronica de los organismos
publicos, velar por su correcto funcionamiento y actuar como
contraparte del operador de estos sistemas.

Sin embargo, en aquellos casos que seniale el reglamento, la
Direccion de Compras y Contratacion Publica estard facultada
para operar directamente el sistema.

Suscribir convenios con las entidades puiblicas y privadas que
correspondan para los efectos de recabar informacion para
complementar antecedentes del registro de contratistas Yy
proveedores a que se refiere el articulo 16.

De oficio o a peticion de uno o mds organismos publicos, licitar
bienes y servicios a través de la suscripcion de convenios marco,
los que estardan regulados en el reglamento de la presente ley.
Respecto de los bienes y servicios objeto de dicho convenio marco,
los organismos publicos afectos a las normas de esta ley estardan
obligados a comprar bajo ese convenio, relaciondndose
directamente con el contratista adjudicado por la Direccion,
salvo que, por su propia cuenta obtengan directamente
condiciones mds ventajosas. En este caso deberdn mantener los
respectivos antecedentes para su revision y control posterior por
parte de la correspondiente entidad fiscalizadora.

Los organismos publicos que obtuvieren por su propia cuenta
condiciones mds ventajosas sobre bienes o servicios respecto de los
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cuales la Direccion de Compras y Contratacion Publica mantiene
convenios marco vigentes, deberan informar de tal circunstancia
a la Direccion. Con esta informacion, la Direccion deberd
adoptar las medidas necesarias para lograr la celebracion de un
convenio marco que permila extender tales condiciones al resto
de los organismos ptiblicos.

La suscripcion de convenios marco no serd obligatoria para las
municipalidades, sin perjuicio de que éstas, individual o
colectivamente, puedan adherir voluntariamente a los mismos.

La suscripcion de convenios marco no serd obligatoria para las
Fuerzas Armadas y para las de Orden y Seguridad Publica,
respecto de los bienes y servicios que respectivamente determinen
el Director de Logistica del Ejército, el Director General de los
Servicios de la Armada, el Comandante del Comando Logistico de
la Fuerza Aérea, el Director de Logistica de Carabineros y el Jefe
de la Jefatura de Logistica de la Policia de Investigaciones, de
acuerdo a los criterios que al respecto defina el reglamento.

Representar o actuar como mandatario de uno o mds organismos
publicos a que se refiere esta ley, en la licitacion de bienes o
servicios en la forma que establezca el reglamento.

Administrar, mantener actualizado y licitar la operacion del
Registro de Contratistas y Proveedores a que se refiere el articulo
16, otorgando los certificados técnicos y financieros, segtin lo
establezca el reglamento.

Promover la mdxima competencia posible en los actos de
contratacion de la Administracion, desarrollando iniciativas
para incorporar la mayor cantidad de oferentes. Ademds, deberd
ejercer una labor de difusion bacia los proveedores actuales y
potenciales de la Administracion, de las normativas, procedi-
mientos y tecnologias utilizadas por ésta.

Establecer las politicas y condiciones de uso de los sistemas de
informacion y contratacion electronicos o digitales que se
mantengan disponibles.

La Direccion de Compras )y Contratacion Puiblica podra cobrar

por la operacion de los sistemas de informacion y de otros medios para
la compra y contratacion electronica que debe licitar, de acuerdo a lo
establecido en la letra b) de este articulo.
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Las tarifas senialadas precedentemente se fijaran por resolucion
Jundada de la Direccion de Compras y Contratacion Publica.

Las funciones senialadas precedentemente, no podran en caso
alguno limitar o vrestringir las facultades consagradas por leyes
especiales, a los Comandantes en Jefe de las Fuerzas Armadas, al
General Director de Carabineros y al Director General de la Policia de
Investigaciones.

En este numeral se asignan las funciones propias de la Direccion
de Compras y Contratacion Publica.

Articulo 21.-os 6rganos del sector puiblico no regidos por esta
ley, con excepcion de las empresas puiblicas creadas por ley, deberdn
someterse a las normas de los articulos 18, 19 y 20 de esta ley para
suministrar la informacion bdsica sobre contratacion de bienes,
servicios y obras y aquella que determine el reglamento.

Se establece un régimen especial para suministrar informacion, al
tenor de los numerales 18 a 20 de esta ley.

Articulo 22.—Créase un tribunal, denominado “Tribunal de
Contratacion Publica”, que tendra su asiento en Santiago.

El Tribunal estard integrado por tres abogados designados por el
Presidente de la Repuiblica, con sus respectivos suplentes, previas
propuestas en terna bechas por la Corte Suprema.

Las ternas seran formadas sucesivamente, tomando los nombres
de una lista, confeccionada especialmente para tal efecto por la Corte de
Apelaciones de Santiago, a través de concurso puiblico. En la senialada
lista solo podran figurar abogados que sean chilenos; se hayan
destacado en la actividad profesional o universitaria; acrediten
experiencia en la materia, y tengan no menos de diez avios de ejercicio
profesional o bayan pertenecido al Escalafon Primario del Poder
Judicial, siempre y cuando bubieran figurado durante los tiltimos cinco
anos en Lista Sobresaliente. En ningun caso, podran figurar en las
ternas aquellos profesionales que bayan sido separados de sus cargos
como funcionarios judiciales, sea en la calificacion anual o en
cualquier otra oportunidad.

Los integrantes del Tribunal elegirdn a uno de sus miembros para
que lo presida, por un periodo de dos anios, pudiendo ser reelegido.
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Los integrantes designados en calidad de suplentes ejercerdn el
cargo que les haya sido asignado en aquellos casos en que, por
cualquier circunstancia, no sea desemperniado por el titular. Dicha
suplencia no podrd extenderse por mds de seis meses continuos, al
termino de los cuales deberd, necesariamente, proveerse el cargo con un
titulay, de la manera ya senalada, por el periodo que reste para el
ejercicio del mismo.

Los integrantes del Tribunal tendran derecho a que se les pague
la suma equivalente a un treintavo de la renta del Grado 1V,
correspondiente a Ministros de Corte de Apelaciones, por cada sesion a
la que asistan, con un mdximo de doce sesiones mensuales.

Los integrantes del Tribunal permaneceran en el ejercicio de sus
cargos por un plazo de cinco anos, pudiendo ser nuevamente
designados, de la misma forma antes establecida.

Este Tribunal fallara conforme a derecho y estard sometido a la
superintendencia directiva, correccional y economica de la Corte
Suprema, de conformidad con lo que establece el articulo 79 de la
Comnstitucion Politica de la Repuiblica.

Un auto acordado, dictado por la Corte Suprema, regulard las
materias relativas a su funcionamiento administrativo interno, velando
por la eficaz expedicion de los asuntos que conozca el Tribunal.

El articulo constitucional 79, manda que la Corte Suprema tiene
la superintendencia directiva, correccional y econémica de todos los
tribunales de la nacion. Se exceptian de esta norma el Tribunal
Constitucional, el Tribunal Calificador de Elecciones y los tribunales
electorales regionales. (Modificado por Ley 20.050 de 2005).

Se procede a la creacion del Tribunal de Contratacion Publica,
integrado por tres abogados designados por el Presidente de la
Republica, con sus respectivos suplentes, previas propuestas en terna
hechas por la Corte Suprema.

De esta manera se trata de aliviar la influencia del Poder Ejecutivo
respecto de este tribunal, al momento del nombramiento de sus
integrantes.

Articulo 23.-El Tribunal designard mediante concurso puiblico,
un abogado, a contrata, de su exclusiva confianza ) subordinacion,
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quien tendra el cardcter de ministro de fe del Tribunal y desempenard
las demds funciones que éste le encomiende.

La Direccion de Compras y Contratacion Publica deberd proveer
la infraestructura, el apoyo técnico y los recursos humanos y materiales
necesarios para el adecuado funcionamiento del Tribunal.

Interesante lo que se dispone en este articulo, en cuanto a que la
Direccion de Compras y Contratacion Publica deberd proporcionarle al
Tribunal citado, la infraestructura, el apoyo técnico y los recursos
humanos y materiales necesarios para el adecuado funcionamiento del
Tribunal.

Articulo 24.—FEl Tribunal serd competente para conocer de la
accion de impugnacion contra actos u omisiones, ilegales o arbitrarios,
ocurridos en los procedimientos administrativos de contratacion con
organismos ptiblicos regidos por esta ley.

La accion de impugnacion procederd contra cualquier acto u
omision ilegal o arbitrario que tenga lugar entre la aprobacion de las
bases de la respectiva licitacion y su adjudicacion, ambos inclusive.

La demanda mediante la cual se ejerza la accion de
impugnacion podrd ser interpuesta por toda persona natural o juridica,
que tenga un interés actualmente comprometido en el respectivo
procedimiento administrativo de contratacion.

Como tribunal que es, conocera y resolvera de las impugnaciones
que se establezcan contra actos (sentido positivo) u omisiones (sentido
negativo) que violen el ordenamiento juridico respectivo.

3. COLOMBIA. Estatuto general de contratacion de la Admi-
nistracion Piiblica, Ley 80 de 1993 y sus reformas (ley
1150 del 2007).

Articulo 1. Objeto. La presente ley tiene por objeto disponer las
reglas y principios que rigen los contratos de las entidades estatales.

Se regula lo que concierne al objeto de aplicacion de esta ley.
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Articulo 3.-De la contratacion publica electronica. De
conformidad con lo dispuesto en la Ley 527 de 1999, la sustanciacion
de las actuaciones, la expedicion de los actos administrativos, los
documentos, contratos y en general los actos derivados de la actividad
precontractual 1y contractual, podran tener lugar por medios
electronicos. Para el tramite, notificacion y publicacion de tales actos,
podran utilizarse soportes, medios y aplicaciones electronicas. Los
mecanismos e instrumentos por medio de los cuales las entidades
cumplivan con las obligaciones de publicidad del proceso contractual
serdn serialados por el Gobierno Nacional.

Con el fin de materializar los objetivos a que se refiere el inciso
anterior, el Gobierno Nacional desarrollard el Sistema Electronico para
la Contratacion Publica, Secop, el cual:

a) Dispondra de las funcionalidades tecnologicas para realizar
procesos de contratacion electronicos bajo los métodos de
seleccion serialados en el articulo 2° de la presente ley segiin lo
defina el reglamento;

b) Servird de punto iinico de ingreso de informacion y de ge-
neracion de reportes para las entidades estatales y la ciudadania;

c) Contard con la informacion oficial de la contratacion realizada
con dineros ptiblicos, para lo cual establecera los patrones a que
baya lugar y se encargard de su difusion a través de canales
electronicos y;

d)  Integrard el Registro Unico Empresarial de las Camaras de
Comercio, el Diario Unico de Contratacion Estatal y los demds
sistemas que involucren la gestion contractual publica. Asi
mismo, se articularda con el Sistema de Informacion parva la
Vigilancia de la Contratacion Estatal, SICE, creado por la Ley 598
de 2000, sin que este pierda su autonomia para el ejercicio del
control fiscal a la contratacion publica.

Esta norma habilita el uso de la contratacion administrativa
electronica; y, el desarrollo del Sistema Electronico para la Contratacion
Publica, al cual le asigna las funciones respectivas.

Con anterioridad, mediante decreto 2178 del 29 de junio del

2006, el Presidente de la Republica creé el Sistema electronico para la
contratacién publica.
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Articulo 68. De la utilizacion de mecanismos de solucion
directa de las controversias contractuales. Las entidades a que se
refiere el articulo segundo del presente estatuto y los contratistas
buscardn solucionar en forma dgil, rapida y directa las diferencias y
discrepancias surgidas de la actividad contractual.

Para tal efecto, al surgir las diferencias acudirdan al empleo de los
mecanismos de solucion de controversias contractuales previstos en esta
ley y a la conciliacion, amigable composicion y transaccion.

Por esta norma, se habilita a la Administracion Pablica el uso de
soluciones alternas de conflictos en la contratacion publica.

Articulo 69. De la improcedencia de probibir la utilizacion
de los mecanismos de solucion directa. Las autoridades no podran
establecer probibiciones a la utilizacion de los mecanismos de solucion
directa de las controversias nacidas de los contratos estatales.

Las entidades no probibiran la estipulacion de la clausula
compromisoria o la celebracion de compromisos para dirimir las
diferencias surgidas del contrato estatal.

Se establece que las partes negociantes no pueden impedir el uso
de los mecanismos de solucion alterna de conflictos.

Articulo 70. De la clausula compromisoria. En los contratos
estatales podra incluirse la clausula compromisoria a fin de someter a
la decision de drbitros las distintas diferencias que puedan surgir por
razon de la celebracion del contrato y de su ejecucion, desarrollo,
terminacion o liquidacion.

El arbitramento serd en derecho. Los drbitros serdn tres (3), a
menos que las partes decidan acudir a un darbitro unico. En las
controversias de menor cuantia habra un solo arbitro.

La designacion, requerimiento, constitucion y funcionamiento
del tribunal de arbitramento se regird por las normas vigentes sobre la
materia.

Se refiere al arbitraje de derecho, obvio compuesto por pro-

fesionales en derecho y el establecimiento de la clausula compromisoria
o de arbitraje.
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Articulo 71.-Del compromiso. Cuando en el contrato no se
bubiere pactado clausula compromisoria, cualquiera de las partes
podra solicitar a la otra la suscripcion de un compromiso para la
convocatoria de un Tribunal de Arbitramento a fin de resolver las
diferencias presentadas por razon de la celebracion del contrato y su
ejecucion, desarrollo, terminacion o liquidacion.

Evidentemente, las partes pueden acordar ir a un arbitraje, a pe-
sar de que inicialmente no se hubieran puesto de acuerdo. Se requiere
que exista acuerdo entre partes, en este aspecto, como es logico.

Articulo 72.-Del recurso de anulacion contra el laudo
arbitral. Contra el laudo arbitral procede el recurso de anulacion. Este
deberd interponerse por escrito presentado ante el Tribunal de
Arbitramento dentro de los cinco (5) dias siguientes a la notificacion del
laudo o de la providencia que lo corrija, aclare o complemente.

El recurso se surtird ante la Seccion Tercera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado.

Son causales de anulacion del laudo las siguientes:

1o. Cuando sin fundamento legal no se decretaren pruebas
oportunamente solicitadas, o se hayan dejado de practicar las
diligencias mnecesarias para evacuarlas, siempre que tales
omisiones tengan incidencia en la decision y el interesado las
bubiere reclamado en la forma y tiempo debidos.

20.  Haberse fallado en conciencia debiendo ser en derecho, siempre
que esta circunstancia aparezca manifiesta en el laudo.

30.  Contener la parte resolutiva del laudo errores aritméticos o
disposiciones contradictorias, siempre que se hayan alegado

oportunamente ante el Tribunal de Arbitramento.

4o0.  Haber recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la decision de los
arbitros o haberse concedido mds de lo pedido.

50.  No haberse decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento.

El tramite y efectos del recurso se regirda por las disposiciones
vigentes sobre la materia.
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Se establece que se puede anular el arbitraje de acuerdo a las
causales legales expresamente indicadas en este numeral.

4. COSTA RICA Ley No. 7494 de contratacion administrativa
de 1996 y sus reformas.

Articulo 1.—Cobertura. Esta Ley regirda la actividad de
contratacion desplegada por los organos del Poder Ejecutivo, el Poder
Judicial, el Poder Legislativo, el Tribunal Supremo de Elecciones, la
Contraloria General de la Repiiblica, la Defensoria de los Habitantes el
sector descentralizado territorial e institucional, los entes piiblicos no
estatales y las empresas publicas.

Cuando se utilicen parcial o totalmente recursos publicos, la
actividad contractual de todo otro tipo de personas fisicas o juridicas se
someterd a los principios de esta Ley.

Cuando en esta Ley se utilice el término “Administracion”, se
entenderd que se, refiere a cualquiera de los sujetos destinatarios de sus
regulaciones.

Este numeral se refiere al ambito de aplicacion, es decir, la
cobertura o radio de accion.

Articulo 40.—Uso de medios electronicos. Para realizar los
actos previstos en esta Ley, la administracion y los particulares podrdan
utilizar cualquier medio electronico que gavantice la integridad del
documento y la identidad del emisor. Estos actos tendrdan la misma
validez y eficacia juridica que los realizados por medios [isicos.

En el Reglamento de esta Ley se definirdan los actos susceptibles de
transmitirse por medios electronicos y sus formalidades.

Por su parte el Reglamento a esta ley, regula el uso de los medios
electrénicos en procedimientos de contratacion administrativa en los
articulos 140 a 144.

Se define la aceptacion del uso de los medios electronicos en el

terreno de la contratacion publica, dandoles la validez y la eficacia de
los medios manuales o fisicos.
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En este aspecto indico que la Directora General de Admi-
nistracion de Bienes y Contratacion Administrativa, del Ministerio de
Hacienda, del Estado costarricense, Licda. Jeannette Solano Garcia me
envio este correo electronico (12 de junio del 2009) que transcribo, dada
la importancia de su contenido:

Si bien es cierto, que la Ley de contratacion
administrativa en su articulo 40 utiliza el uso de los
medio electronicos en las contrataciones adminis-
trativa y le da la misma eficacia del documento
fisico, debe tenerse presente el complemento de la
Ley de firma digital, al ser dos normas comple-
mentarias.

(Nota de Jorge Enrique Romero-Pérez, jerp: Ley de certificados,
firmas digitales y documentos electronicos, No. 8454 del 30 agosto 2005;
el Reglamento de esta ley es el Decreto Ejecutivo No. 33018-MICIT del
20 marzo 2000).

Esta ultima otorga un efecto limitado a los certificados digitales,
por unidades certificadoras no acreditadas ante la direccion de
Unidades Certificadoras (articulo 10 del Reglamento a la Ley de Certi-
ficados y Firma digital y documentos electronicos).

Cito la situacion que actualmente se da en el uso de los medios
electronicos, especificamente con la experiencia de CompraRED Este
sistema tiene digitalizadas todas las etapas del proceso de contratacion,
desde el inicio del tramite hasta su finiquito, todos los procesos se
registran en linea, utilizando firma digital, a través de certificados
digitales, los cuales estan almacenados en dispositivos “token”. Estos
certificados son emitidos por la Unidad Certificadora del Ministerio de
Hacienda, yy son utilizados para el uso de los sistemas CompraRED; TICA
y Tributacion Digital. Toda Transaccion que se realiza en CompraRED
se firma digitalmente.

(Nota de jerp: Token de seguridad, token de autenticacion o token
criptogrdfico: es un dispositivo electronico que se le da a un usuario
autorizado de un servicio computarizado para facilitar el proceso de
autenticacion).

Los tokens electronicos tienen un tamano pequefio que permiten
ser comodamente llevados en el bolsillo o la cartera y son normalmente
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disenados para atarlos a un llavero. Los tokens electrénicos se usan para
almacenar claves criptograficas como firmas digitales, o datos
biométricos como las huellas digitales. Algunos disefios se hacen a
prueba de alteraciones, otro pueden incluir teclados para la entrada de
un PIN.

Existen mas de una clase de foken de autenticacion, tenemos los
bien conocidos generadores de contrasenas dinamicas “OTP” y la que
comunmente denominamos tokens USB, los cuales no solo perminten
almacenar passwords y certificados, sino que permiten llevar la
identidad digital de la persona, www.eswikipedia.org).

En compraRED se realizan procedimientos electronicos; incluso
la Direccion General de Administracion de Bienes y Contratacién
Administrativa, ha promovido varias licitaciones de convenios marco,
donde en el cartel se ha regulado la utilizacion de los medios
electronicos (las diferentes etapas del proceso incluso oferta electronica),
asimismo actualmente las instituciones realizan las compras a traves de
catilogo electronico o tienda virtual, totalmente electronico, incluyendo
la generacion del pedido u orden de compra, la cual es notificada a
través de compraRED al proveedor comercial.

Sin embargo, atin cuando se realizan procesos de contratacion
electronica, a la fecha, en nuestro pais no se ha podido implementar
efectivamente la validez de los medios electronicos con todos los efectos
previstos en la Ley de Certificados, Firmas Digitales y Documento
Electronicos |, y su reglamento, donde se sustituya el documento fisico
por electronico, con pleno efecto legal frente a terceros, sino que
actualmente los certificados emitidos por certificadores no registrados,
solamente tienen efectos para ser empleados como elemento de
conviccion complementario para establecer la existencia y alcances de
un determinado acto o negocio.

Es por lo anterior, que atin cuando se realizan procedimientos de
licitaciones y contrataciones directas electronicas; no se ha podido
realizar los procesos totalmente electronicos, eliminando en su
totalidad los documentos fisicos, porque hay algunas de las etapas (fase
recursiva y la formalizacion contractual) donde, en virtud de la
limitacion antes indicada, la Administracion debe conformar el
expediente fisico, para culminar con el proceso respectivo.
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Por esta razon, es que esta Direccion General ba hecho la
aclaracion en forma reiterada, de que en tanto no se consolide en
nuestro pais la implementacion de la firma digital tal y como estd
regulada en la Ley N° 8454 y su reglamento, los efectos juridicos en el
uso de los medios electronicos, estan limitados. (Solano Garcia)

En Costa Rica, las compras ptiblicas representan el 15 del PIB, es
decir, ¢2.5 billones, de un total de ¢16.7 billones (PIB). (Jeannette Solano
Garcia en La Nacion, 20/01/10, pag. 19-A. Plan tratard de modernizar compras
del Sector Publico; periodista: Sergio Arce).

Articulo 59.-Estudio de impacto ambiental. El inicio del
procedimiento de contratacion de una obra puiblica siempre estard
precedido, ademds de los requisitos establecidos en esta Ley Yy sus
reglamentos, por un estudio de impacto ambiental que defina los efectos
de la obra.

Los proyectos incluiran las previsiones necesarias pava preservar
o restaurar las condiciones ambientales, cuando puedan deteriorarse.
Asimismo, daran participacion en los procedimientos a las entidades
competentes en la materia.

Por lo que se refiere al contrato de pobra publica se necesita
previamente de un estudio de impacto ambiental.

En este aspecto, indicaria que el tema de las compras verdes, se
refiere a la adquisicion de productos, bienes o servicios, que toma en
cuenta no sdlo los aspectos econémicos o técnicos de lo adquirido o
contratado, sino ademas el comportamiento o impacto ambiental que
ellos tienen.

Se discute si este aspecto ambiental, es un obsticulo, que
encarece las ofertas (o, impide que oferentes participen) cuando la
Administracion Publica establece en el pliego de bases o de condiciones
requisitos verdes (punto de vista de los defensores del mercado y de la
competencia). La corriente verde, sostiene que se debe dar una pro-
teccion al ambiente, siendo el Estado el llamado a dar esa proteccion,
también en el campo de las compras publicas, pues la Constitucion
Politica de Costa Rica, en su articulo 50, parrafo segundo, establece la
obligacion para el Estado de garantizar, defender y preservar el derecho
a un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado. Los verdes, le
reclaman a los defensores del mercado y de la competencia, que
primero estd el ambiente y la naturaleza; y, después los intereses
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comerciales. Por mi parte me adhiero al criterio de los verdes (Romero-
Pérez, compras verdes, 2009).

Articulo 103.-Naturaleza y funciones. La Proveeduria
Nacional (Direccion General de administracion de bienes y
contratacion administrativa) es un organo técnico y consultivo del
Ministerio de Hacienda, que tendra dentro de sus funciones:

a)  El tramite en todas sus etapas incluso la de adjudicacion, de los
procedimientos para contratar del Poder Ejecutivo que no estén
asignados a proveedurias institucionales.

b) Brindar asesoria a los sujetos ptiblicos y privados, que desarrollan
actividades de contratacion administrativa.

c) Evaluar las politicas y los procedimientos de contratacion, con la
Sfinalidad de que se ajusten, constantemente, a satisfacer el interés
puiblico.

d)  Administrar el fondo circulante.
e Las que le asignen otras leyes o reglamentos.

(Nota: por Ley de la administracion financiera de la Repuiblica
No. 8131 del 2001, articulo 128 se le cambia el nombre a la proveeduria
nacional por Direccion General de administracion de bienes y con-
tratacion administrativa).

Esta Direccion tiene a su cargo la rectoria de la contratacion
publica solo en el terreno del Poder Central; quedando excluido el
Poder Descentralizado, compuesto por una variedad de instituciones de
derecho publico; las municipalidades y las universidades publicas.

Se indican aqui las funciones asignadas a esta Direccion.

Ley de la administracion financiera de la Repiiblica
y presupuestos piiblicos No. 8131 del 2001

Articulo 97 Definicion. El Sistema de Administracion de
Bienes y Contratacion Administrativa estara conformado por los princi-
pios, métodos y procedimientos utilizados asi como por los organismos
participantes en el proceso de contratacion, manejo y disposicion de
bienes y servicios por parte de la Administracion Central.
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Queda asi definido legalmente el radio de accion de la Direccion

en mencion, respecto del Poder Central o Ejecutivo.

Articulo 98.-Objetivos. El Sistema de Administracion de Bienes

y Contratacion Administrativa tendrd los siguientes objetivos:

a)

b)

c)

d)

e

Propiciar que los bienes y servicios se administren atendiendo
criterios técnicos y economicos.

Promover el mantenimiento adecuado de los bienes de la
Administracion Central.

Favorecer el desarrollo de mecanismos agiles y eficientes para
disponer de los bienes en desuso u obsoletos.

Suministrar informacion sobre el estado, la ubicacion y el
responsable de los bienes muebles e inmuebles de la Adminis-
tracion Central.

Propiciar la integracion de los registros de los bienes del Gobierno
al Sistema de Contabilidad.

Propiciar que los bienes se adquieran oportunamente y a
satisfaccion del interés publico, atendiendo los principios de

publicidad y transparencia.

Legalmente, se definen los objetivos propios del Sistema de

Administracion de Bienes )y Contratacion Administrativa.

Articulo 99.-Organo rector. La Direccion General de

Administracion de Bienes y Contratacion Administrativa serda el 6rgano
rector del Sistema; por tanto, le corresponderdn los siguientes deberes y
JSunciones:

a)

b)

Ejecutar las acciones necesarias para establecer politicas en
materias propias del sistema regido por ella.

Evaluar los procesos de contratacion periodicamente y al cierre
del ejercicio; para esto podrd requerir la informacion pertinente
de las dependencias publicas o privadas con financiamiento
publico.
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Proponer las modificaciones necesarias para que las normas y los
procedimientos utilizados en los procesos del Sistema garanticen
la proteccion del interés puiblico.

Orientar, mediante lineamientos, la elaboracion de los programas
de compras de la Administracion Central.

Supervisar las proveedurias institucionales de la Administracion
Central, para asegurarse de la ejecucion adecuada de los procesos
de contratacion, almacenamiento y distribucion o trdfico de
bienes.

Desarrollar investigaciones tendientes a confirmar los estandares
de calidad; asimismo, promover técnicas que reduzcan los costos,
mejoren los procedimientos y protejan el medio ambiente.

Llevar el control de los pedidos al exterior de la Administracion
Central yy los medios de pago, asi como elaborar la informacion
imprescindible para tramitar las exoneraciones, cuando proce-
dan segun la legislacion.

Desarrollar codificaciones especificas basadas en los clasi-
Sficadores de gasto que sirvan para crear catdalogos de mercancias
Yy registros de proveedores.

Acreditar, temporalmente, en las proveedurias institucionales de
la Administracion Central a agentes de compra para los fines de
Su mision.

Proponer su propia organizacion la cual se determinard

mediante reglamento.

Requerir informacion a las instituciones y dependencias del
sector puiblico para el cumplimiento de sus funciones.

Velar porque los responsables ejerzan el control adecuado de los
inventarios de bienes muebles, inmuebles y semovientes.

Elaborar un informe anual sobre la situacion y las variaciones de
los bienes de la Administracion Central, asi como sobre las
acciones desarrolladas para la adecuada gestion en esta materia,
de modo que el Ministro de Hacienda pueda informar a la
Contraloria General de la Repiiblica sobre este particular.
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n) Promover el perfeccionamiento catastral y registral de los titulos
de propiedad de la Administracion Central y requerir del
organismo técnico competente las acciones necesarias para
preservar el patrimonio inmobiliario del Gobierno Central.

) Los deberes y las funciones que le asignen otras leyes o
reglamentos.

Se trata del enunciado de funciones mas amplio que el que
establece el numeral 103 de la Ley de contratacion administrativa,
anterior a esta ley de administracion financiera. www.comprared.cr

Se enfatiza el papel de rector de la contratacion administrativa y
del Sistema indicado, a cargo de la Direccion General de Admi-
nistracion de Bienes y Contratacion Administrativa.

Articulo 100.—Administracion de servicios. El 6rgano rector
del Sistema decidird los lineamientos para evaluar los servicios
contratados por la Administracion.

El rector del Sistema que es la Direccion indicada, establecera los
lineamientos que servirdn para evaluar los servicios contratados por la
Administracion.

Existe, ademas de comprared para el Poder Ejecutivo, otra
plataforma electronica, desde el Instituto de Electricidad, llamada mer-
link (Korea del Sur, empresa Sam-Sung) orientada al poder des-
centralizado. Lo necesario y deseable es que existio solo una plataforma
electréonica para las compras publicas. Sera la decisiéon politica la que
establezca una sola plataforma electronica.

5. ECUADOR. Ley orgdnica del sistema nacional de con-
tratacion publica, 2 julio 2008.

Articulo 1.-Objeto y dmbito. Esta ley establece el sistema
nacional de contratacion publica y determina los principios y normas
para regular los procedimientos de contratacion para la adquisicion de
bienes, ejecucion de obras y prestacion de servicios, incluidos los de
consultoria, que realicen: (...)
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Este primer numeral, como es costumbre, establece el ambito de
accion de la normativa, tanto a nivel legal como de principios.

Articulo 7.-Sistema nacional de contratacion piiblica. El
sistema nacional de contratacion publica, es el conjunto de principios,
normas, procedimientos, mecanismos Yy relaciones organizadas,
orientadas al planeamiento, programacion, presupuestos, control,
administracion ) ejecucion de las contrataciones realizadas por
entidades contratantes. Forman parte del sistema nacional de
contratacion publica, las entidades sujetas al ambito de esta ley.

Se da una definicion de lo que es el sistema nacional de
contrataciéon publica, tanto a nivel de normas como de principios,
mecanismos, etc., orientados al buen funcionamiento de la contratacién
administrativa.

Articulo 10.—Instituto nacional de contratacion piiblica.
Créase el Instituto nacional de contratacion publica, como organismo
de derecho puiblico, técnico y autonomo, con personalidad juridica
propia y autonomia administrativa y técnica, operativa, financiera y
presu-puestaria. Su mdximo personero y representante legal seré el
director ejecutivo, quien serd designado por el Presidente de la
Repuiblica.

Su sede serd la ciudad de Quito, tendra jurisdiccion nacional,
pudiendo establecer oficinas desconcentradas a nivel nacional.

Este numeral establece la creacion del Instituto nacional de con-
tratacion publica como un 6rgano de derecho publico, ya que es parte
del Estado, con la acostumbrada personalidad juridica propia y auto-
nomia administrativa, técnica, operativa, financiera y presupuestaria.

Este Instituto es el rector del sistema nacional de contratacion
publica y tiene a su cargo las funciones siguientes:

El instituto ejercerda la rectoria del sistema mnacional de
contratacion publica conforme a las siguientes atribuciones:

1. Asegurar y exigir el cumplimiento de los objetivos prioritarios del
Sistema Nacional de Contratacion Puiblica;

2. Promover y ejecutar la politica de contratacion publica dictada
por el Directorio;
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Establecer los lineamientos generales que sirvan de base para la
formulacion de los planes de contrataciones de las entidades
sujetas a la presente Ley;

Administrar el Registro uinico de Proveedores RUP;

Desarrollar y administrar el Sistema Oficial de Contratacion
Publica del Ecuador, compraspublicas, asi como establecer las
politicas y condiciones de uso de la informacion y bherramientas
electronicas del Sistema;

Administrar los procedimientos para la certificacion de
produccion mnacional en los procesos precontractuales y de
autorizacion de importaciones de bienes y servicios por parte del
Estado;

Establecer y administrar catdlogos de bienes y servicios
normalizados;

Expedir modelos obligatorios de documentos precontractuales y
contractuales, aplicables a las diferentes modalidades y pro-
cedimientos de contratacion publica, para lo cual podra contar
con la asesoria de la Procuraduria General del Estado y de la
Contraloria General del Estado;

Dictar normas administrativas, manuales e instructivos
relacionados con esta Ley;

Recopilar y difundir los planes, procesos y resultados de los
procedimientos de contratacion publica;

Incorporar y modernizar herramientas conexas al sistema
electronico de contratacion publica y subastas electronicas, asi
como impulsar la interconexion de plataformas tecnologicas de
instituciones y servicios relacionados;

Capacitar y asesorar en materia de implementacion de
instrumentos y herramientas, asi como en los procedimientos

relacionados con contratacion puiblica;

Elaborar pardametros que permitan medir los resultados e
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impactos del Sistema Nacional de Contratacion Publica y en
particular los procesos previstos en esta Ley;

Facilitar los mecanismos a través de los cuales se podra realizar
veeduria ciudadana a los procesos de contratacion publica; y,
monitorear su efectivo cumplimiento;

Publicar en el Portal compraspublicas el informe anual sobre
resultados de la gestion de contratacion con recursos puiblicos;

Elaborar y publicar las estadisticas del sistema nacional de
compras publicas; y,

Las demads establecidas en la presente Ley, su Reglamento y demds
normas aplicables.

Articulo 11.—El Directorio del Instituto Nacional de

Contratacion Piiblica estard integrado por:

1.

El Ministro de Industrias y Competitividad, quien lo presidira y
tendrd voto dirimente;

La mdxima autoridad del Organismo Nacional de Planificacion;
El Ministro de Finanzas;

El Alcalde designado por la Asamblea General de la Asociacion
de Municipalidades del Ecuador; y,

El Prefecto designado por el Consorcio de Consejos Provinciales
del Ecuador, CONCOPE.

Actuard como Secretario el Director Ejecutivo del INCP, quien

intervendrda con voz pero sin volo.

La junta directiva o directorio de este 6rgano colegiado queda

bajo el control del Poder Ejecutivo.

Articulo 12.-Son funciones exclusivas del Directorio las

siguientes:

1.

Planificar, priorizar, proponer y dictar la politica nacional en
materia de contratacion publica;
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2. Dictar las normas o politicas sectoriales de contratacion publica
que deben aplicar las entidades competentes; Y,

3. Dictar la normativa para la organizacion y funcionamiento del
Instituto Nacional de Contratacion Publica.

Este oOrgano colegiado tiene las citadas funciones de modo
exclusivo y propio.

Articulo 21.— Portal de compras piiblicas.— El Sistema Oficial
de Contratacion Publica del Ecuador compraspublicas serda de uso
obligatorio para las entidades sometidas a esta Ley y serd administrado
por el Instituto Nacional de Contratacion Publica.

El portal de compras publicas contendrd, entre otras, el registro
unico de proveedores, catalogo electronico, el listado de las instituciones
1y contratistas del sistema nacional de compras ptiblicas, informes de las
Entidades Contratantes, estadisticas, contratistas incumplidos, la infor-
macion sobre el estado de las contrataciones publicas y serd el iinico
medio empleado para realizar todo procedimiento electronico relacio-
nado con un proceso de contratacion publica, de acuerdo a las dispo-
siciones de la presente Ley, su Reglamento y las regulaciones del INCP.

El portal deberda ademds integrar mecanismos para la
capacitacion en linea de los actores del SNCP.

La informacion relevante de los procedimientos de contratacion
se publicara obligatoriamente a través de compras puiblicas.

El Reglamento contendrd las disposiciones sobre la administra-
cion del sistema y la informacion relevante a publicarse.

El numeral 6.25 define el portal de compras piiblicas como el
sistema informatico oficial de contratacion publica del Estado
Ecuatoriano localizable en: wwwcompraspublicas.gov.ec

El Sistema Oficial de Contratacion Publica del Ecuador compras
publicas, serd de uso obligatorio para las entidades sometidas a esta Ley
y serd administrado por el Instituto Nacional de Contrataciéon Publica.
Queda asi definida la rectorfa y la administracion responsable de este
Sistema..
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Articulo 104.-Métodos Alternativos de Solucion de Con-
troversias. De existir diferencias entre las partes contratantes no
solventadas dentro del proceso de ejecucion, podrdan utilizar los procesos
de mediacion y arbitraje en derecho, que lleven a solucionar sus
diferencias, de conformidad con la clausula compromisoria respectiva.

Queda asi establecido el mecanismo de solucion alterna de
conflictos, fuera del Poder Judicial.

6. MEXICO: Ley de adquisiciones, arrendamientos y servi-
cios del sector puiblico, iiltimas reformas del 30 de abril
del 2009.

Articulo 1.-La presente ley es de orden piiblico y tiene por objeto
reglamentar la aplicacion del articulo 134 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, en materia de las adquisiciones,
arrendamientos de bienes muebles y prestacion de servicios de cualquier
naturaleza, que realicen (estas dependencias publicas).

(Articulo 134 constitucional: los contratos del Estado mexicano se
realizaran mediante licitaciones puiblicas).

Se da asi una referencia directa a la Carta Magna , procediendo a
legislar respecto del citado numeral constitucional 134.

Articulo 2.-Compranet. El sistema electronico de informacion
publica gubernamental sobre adquisiciones, arrendamientos y servicios,
integrado entre otra informacion, por los programas anuales en la
materia, de las dependencias y entidades, el registro tinico de pro-
veedores, elc. Este Sistema serd de consulta gratuita y constituird un
medio por el cual se desarrollaran procedimientos de contratacion. El
sistema estard a cargo de la secretaria de la Funcion publica.

Esta plataforma electréonica o portal digital, estd dedicado a las
compras publicas, siendo su acceso gratuito.

Como toda plataforma digital, lo deseable es que sea de a facil
acceso, para dar lugar a la llamada transparencia.

Articulo 26 bis.-Medios para realizar la licitacion
piblica. Presencial: los licitantes exclusivamente podrdan presentar sus
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proposiciones en forma documental y por escrito, en sobre cerrado,
durante el acto de presentacion y apertura de proposiciones, o bie, si
asi se prevé en la convocatoria de la licitacion, mediante el uso del
servicio postal o de mensajeria.

Electronica: exclusivamente se permitivd la participacion de los
licitantes a través de compranet.

Mixta: los licitantes, a su eleccion, podrdn participar en forma
presencial o electronica en la junta o las juntas de aclaraciones, el acto
de presentacion y aperiura de proposiciones y el acto de fallo.

De acuerdo a los avances de la electronica y la informdtica en
América Latina, los sistemas de operatividad de las compras publicas,
tendran esas caracteristicas de presencial, electrénica y mixta.

Articulo 27.—Las licitaciones puiblicas podran llevarse a cabo a
través de medios electronicos, conforme a las disposiciones admi-
nistrativas que emita la Secretaria de la Funcion Publica, en cuyo caso
las unidades administrativas que se encuentren autorizadas por la
misma, estaran obligadas a realizar todos sus procedimientos de lici-
tacion mediante dicha via, salvo en los casos justificados que autorice la
Secretaria de la Funcion Publica.

El papel rector del sistema de contratacion publica lo lleva a cabo
esta Secretaria de la Funcién Publica.

Articulo 56—La forma y términos en que las dependencias y
entidades deberdn remitir a la Secretaria de la Funcion Publica, y a la
Secretaria de Economia, la informacion relativa a los actos y los
contratos materia de esta Ley, seran establecidos por dichas Secretarias,
en el ambito de sus respectivas atribuciones.

La administracion del sistema electronico de informacion puiblica
gubernamental sobre adquisiciones, arrendamientos y servicios, estard
a cargo de la Secretaria de la Funcion Publica, a través de la unidad
administrativa que determine su Reglamento, en el cual las
dependencias, entidades y los demds sujetos de esta Ley, deberdn
incorporar la informacion que ésta les requiera.

Se ratifica el rol rector y administrador de esta Secretaria de la
Funcién publica en el terreno de las compras publicas.

Articulo 56 Bis.—El sistema integral de informacion contard, en
los términos del Reglamento de esta Ley, con un registro unico de
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proveedores, el cual los clasificara de acuerdo, entre otros aspectos, por
su actividad, datos generales, nacionalidad e historial en materia de
contrataciones y su cumplimiento.

Existird un registro tnico de proveedores del Estado en una
plataforma electrénica, lo cual facilita y favorece la operatividad de
este sistema.

Articulo 57.—La Secretaria de la Funcion Publica, en el ejercicio
de sus facultades, podra verificar, en cualquier tiempo, que las
adquisiciones, arrendamientos y servicios se realicen conforme a lo
establecido en esta Ley o en otras disposiciones aplicables.

La vigilancia y el control del funcionamiento del sistema de
compras publicas, estd a cargo de la Secretaria de la Funcién Publica.

Articulo 59.—Los licitantes o proveedores que infrinjan las
disposiciones de esta Ley, serdn sancionados por la Secretaria de la
Funcion Publica.

El poder sancionatorio sobre los particulares oferentes y contra-
tistas, corre a cargo de al secretaria de la Funciéon Publica.

Articulo 65.-La Secretaria de la Funcion Publica conocerd de las
inconformidades que se promuevan contra los actos de los
procedimientos de licitacion publica o invitacion.

También esta Secretaria de la Funciéon Publica conocerd y
resolverd lo concerniente a las protestas o inconformidades que se
presenten contra actos y procedimientos de la contratacion publica.

7. PANAMA Ley No. 22 del 8 de junio del 2006 que regula la
contratacion piiblica

Articulo 1.—Ambito de aplicacion. La presente Ley tiene por objeto
establecer las reglas y los principios bdsicos de obligatoria observancia
que regiran los contratos ptiblicos que realicen el Gobierno Central, las
entidades autonomas y semiautonomas, los intermediarios financieros
y las sociedades anonimas en las que el Estado sea propietario del
cincuenta y uno por ciento (51%) o mds de sus acciones o patrimonio
para:
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1. La adquisicion o arrendamiento de bienes por parte del Estado.

2. La ejecucion de obras puiblicas.

3. La disposicion de bienes del Estado, incluyendo su
arrendamiento.

La prestacion de servicios.
5. La operacion o administracion de bienes.

Las concesiones o cualquier otro contrato no regulado por ley
especial.

El ambito de accion de la ley queda definido, de conformidad
con las normas y principios que rigen la contratacion publica,
indicindose las materias que estan bajo su regulacion.

Articulo 8. Creacion. Se crea la Direccion General de Contra-
taciones Publicas como entidad autonoma, con patrimonio propio,
personeria juridica, autonomia en su régimen interno e independencia en
el ejercicio de sus funciones, que tendra facultad para regular, interpretar,
Sfiscalizar y asesorar en los procedimientos de seleccion de contratista que
realicen las instituciones estatales, sujeta a la fiscalizacion de la Contra-
loria General de la Repiiblica y a las politicas del Organo Ejecutivo, para
lo cual el enlace serd el Ministerio de Economia y Finanzas.

La Direccion General de Contrataciones Publicas estard a cargo
de un Director General, quien ejercerd su representacion legal, y de un
Subdirector General, quien lo reemplazard en sus faltas y ejercerd, a su
vez, las funciones que este le asigne.

Los cargos de Director y Subdirector General de Contrataciones
Publicas seran de libre nombramiento yy remocion del Presidente de la
Repuiblica y ambos estaran sujetos a la ratificacion de la Asamblea
Nacional.

Todo lo concerniente al funcionamiento y a la estructura
organizacional, asi como a los recursos para el funcionamiento de esta
Direccion serd reglamentado por el Organo Ejecutivo.

Se crea la Direccion General de Contrataciones Publicas con el
rango legal respectivo para el buen desarrollo de sus actividades, como
el organo rector de las compras publicas.

Interesa destacar que los cargos de Director y Subdirector
General de Contrataciones Publicas seran de libre nombramiento y
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remocion del Presidente de la Republica y ambos estaran sujetos a la
ratificacion de la Asamblea Nacional.

Articulo 9.—Competencia. Son funciones de la Direccion

General de Contrataciones Puiblicas las siguientes:

1.

10.

Absolver las consultas en materia de implementacion y aplicacion
de la presente Ley.

Dictar actos administrativos que garanticen la aplicacion de esta
Ley y su reglamento, y que posibiliten el funcionamiento de la
Direccion y su interrelacion con los demds organismos.

Asesorar a las entidades puiblicas en la planificacion y gestion de
sus procesos de contrataciones.

Implementar y establecer las condiciones de funcionamiento y de
organizacion del registro de proponentes para contrataciones
electronicas, del registro de contratos y del registro de contratistas
inbabilitados y sancionados.

Estandarizar los aspectos generales de los pliegos de cargos de
cada tipo de acto publico y de cada modo de contratacion,
incluyendo los formularios e instructivos.

Emitir las politicas y los lineamientos generales para el diserio, la
implementacion, la operacion y el funcionamiento del Sistema
Electronico de Contrataciones Publicas ‘PanamaCompra”, en
coordinacion con la Secretaria de la Presidencia para la
Innovacion Gubernamental.

Realizar las licitaciones de convenio marco, de acuerdo con lo
que establece esta Ley y su reglamento.

Confeccionar, estructurar y administrar el Catdlogo Electronico
de Productos y Servicios.

Promover la mdxima competencia posible en los actos de
contratacion de la administracion, desarrollando iniciativas

para incorporar la mayor cantidad de oferentes.

Ejercer una labor de difusion bacia los proveedores potenciales de
la Administracion, de las normativas, los procedimientos y las
tecnologias utilizados por esta.
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11.  Resolver, en unica instancia, las acciones de reclamo que se
presenten en los procesos de seleccion de contratista efectuados en
las entidades publicas.

12, Ordenar la realizacion de tramites fijados por los distintos
procedimientos de seleccion de contratista que bhayan sido
omitidos, asi como la correccion o suspension de aquellos
realizados en contravencion a esta Ley o su reglamento, de oficio
o a peticion de cualquiera de los participantes en lales
procedimientos.

13.  Fiscalizar los procesos de seleccion de contratista que celebren las
entidades puiblicas.

14.  Ejercer las demds atribuciones que le sean conferidas por esta Ley
y el reglamento.

Corresponde a la Direccion General de Contrataciones Publicas
el desarrollo, la organizacion, la operacion, el control de los procesos y
recursos, la evaluacion permanente, la fiscalizacion y todo lo relativo a
la administracion eficaz del Sistema Electronico de Contrataciones
Publicas “PanamaCompra”, con el apoyo de la Secretaria de la
Presidencia para la Innovacion Gubernamental.

Se establecen las funciones de esta Direccion general de contra-
taciones publicas, con el fin de que pueda cumplir su papel de 6rgano
rector de las compras del Estado, incluyendo la responsabilidad en el
manejo de la plataforma electrénica o portal digital panamacompra.

Articulo 104.-Creacion. Se crea el Tribunal Administrativo de
Contrataciones Publicas como ente independiente e imparcial, que
tendra jurisdiccion en todo el territorio de la Republica. Este Tribunal
tendrda competencia privativa, por naturaleza del asunto, para conocer
en tinica instancia, de:

1. El recurso de impugnacion contra el acto de adjudicacion o la
declaratoria de desercion emitidos por las entidades, en los

procedimientos de seleccion de contratista.

2. El recurso de apelacion contra la resolucion administrativa del
contrato y la inhabilitacion del contratista.
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3. Las acciones de reclamo no resueltas por la Direccion General de
Contrataciones Puiblicas, dentro del termino de cinco dias hdabiles
que esta tiene para resolver.

Se procede a la creacion del tribunal administrativo de
contrataciones publicas, indicando el dmbito de su competencia como
sede juzgadora de caricter administrativo.

Articulo 105.-ntegracion, nombramiento y sede. El Tribunal
estarda integrado por tres abogados, los cuales serdan nombrados por el
Presidente de la Repuiblica con sus respectivos suplentes, quienes
tendran la misma remuneracion que los magistrados de los Tribunales
Superiores de Justicia.

El Tribunal tendra su sede en la ciudad de Panamd y contard
con umna estructura técnica )y administrativa para realizar sus
JSunciones, cuyo personal serda nombrado en Sala de Acuerdo.

En este caso, el nombramiento de los integrantes del citado
Tribunal le corresponde al Presidente de la Republica. Recordemos, que
en lo que corresponde a los cargos de Director y Subdirector General
de Contrataciones Publicas serin de libre nombramiento y remocion del
Presidente de la Republica y ambos estaran sujetos a la ratificacion de
la Asamblea Nacional.

Articulo 106.—Para ser miembro del Tribunal Administrativo de
Contrataciones Puiblicas serd indispensable que los interesados cumplan
obligatoriamente los siguientes requisitos:

1. Ser de nacionalidad panamerna.

2. Haber cumplido treinta yy cinco anios de edad.

3. Hallarse en pleno goce de los derechos civiles y politicos.

4. Haber completado un periodo de cinco anos, durante el cual

haya ejercido indistintamente la profesion de abogado, o un
cargo en cual se requiera idoneidad en el ejercicio de la profesion
de abogado.

5. No haber sido condenado por delito doloso ni por faltas al Codigo
de Etica Profesional.

143



CONTRATACION:CONTRATACION 2/16/10 11:38 AM—!@&144

ROMERO PEREZ: Contratacién administrativa electronica en América Latina

En este numeral se establecen los requisitos para ocupar los
cargos de jueces del Tribunal administrativo de contrataciones publicas.

Articulo 107.-Nombramiento. Los miembros del Tribunal
Administrativo de Contrataciones Publicas seran nombrados para un
periodo de cinco arnos )y podran reelegirse en el cargo, previo
cumplimiento de las formalidades establecidas, para los efectos de los
primeros nombramientos, estos serdn por periodos escalonados de dos,
tres y cinco anos.

El procedimiento y la metodologia de seleccion de los miembros
del Tribunal Administrativo de Contrataciones Publicas serdn
reglamentados por el Organo Ejecutivo.

Se establece aqui lo relativo a lo que atane al procedimiento y la
metodologia para nombrar a los respectivos jueces administrativos.

Articulo 116.-Agotamiento de la via gubernativa. Una vez
publicada en el Sistema Electronico de Contrataciones Publicas
“PanamaCompra” la resolucion que resuelve el recurso de
impugnacion, queda agotada la via gubernativa )y contra esta
resolucion no se admitira recurso alguno, salvo la accion que
corresponde ante la Sala Tercera de lo Contencioso—Administrativo de la
Corte Suprema de Justicia.

Se mantiene el privilegio de la Administraciéon Publica, en este
campo de la compras publicas, de requerirse como conditio sine qua
non, el agotamiento de la via administrativa, para poder acceder al
Poder Judicial, en sede contenciosa administrativa.

Articulo 2, glosario

46.  Tribunal Administrativo de Contrataciones Publicas. Es el
Tribunal independiente e imparcial que conocerd, en unica
instancia, de:

a. El recurso de impugnacion contra el acto de adjudicacion
o la declaratoria de desercion emitidos por las entidades,

en los procedimientos de seleccion de contratista.

b. El recurso de apelacion contra la resolucion adminis-
trativa del contrato y la inhabilitacion del contratista.
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c. Las acciones de reclamo no resueltas por la Direccion
General de Contrataciones Publicas, dentro del término de
los cinco dias babiles que tiene para resolver.

Este numeral define lo que es el Tribunal administrativo de
contrataciones publicas y su radio de accion.

Articulo 124.-Sistema Electronico de Contrataciones Publicas
“PanamaCompra”. Se crea un Sistema Electronico de Contrataciones
Publicas, por medio de las Tecnologias de la Informacion y la
Comunicacion (TICs), que se denominard “PanamaCompra”, como una
bherramienta de apoyo a los procesos de contrataciones publicas, y
debera estar disponible, de forma gratuila, a toda la sociedad civil en la
JSforma que establezcan esta Ley y sus reglamentos.

El Sistema Electronico de Contrataciones Publicas “Panama-
Compra” serd de uso obligatorio para todas las instituciones ptiblicas
incluidas en el ambito de aplicacion de esta Ley y a las que se les aplique
esta Ley en forma supletoria. Las entidades publicas deberan publicar en
el Sistema ‘PanamaCompra” toda la informacion que se genere en las
contrataciones menores, en los procedimientos de seleccion de
contratista, en las contrataciones directas y en la etapa contractual,
conforme se disponga en el reglamento.

Se establece la creacion de la plataforma digital o electronica
Panamacompra, siendo obligatoria su utilizacién por la Administracion
Publica, con el fin de contener la informacién correspondiente a estas
negociaciones.

Articulo 125.—Funcionalidades del Sistema Electronico de
Contrataciones Publicas. La Direccion General de Contrataciones
Publicas oficializard la incorporacion de nuevas funcionalidades en el
Sistema “PanamaCompra”, conforme se vayan implementando.

Dichas autorizaciones se iran otorgando por etapas o
completando el ciclo de la contratacion a cada una de las instituciones
gubernamentales que se incorporen.

Los procedimientos de seleccion y contratacion que se incorporen
en el Sistema serdn reglamentados por el Organo Ejecutivo.

Siendo la Direccion General de Contrataciones Puablicas, la
rectora y administradora del campo de la contratacion estatal, su
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administracion del portal Panamacompra debe diligente, responsable y
eficaz para incorporar las novedades tecnologicas apropiadas.

8. PARAGUAY, Ley de contrataciones piiblicas No. 2.051 del
2003; con reformas mediante ley No. 3.439 del 2007.

Articulo 1°.~Objeto y ambito de aplicacion. La presente ley
establece el Sistema de Contrataciones del Sector Puiblico y tiene por
objeto regular las acciones de planeamiento, programacion, presu-
puesto, contratacion, ejecucion, erogacion y control de las adquisiciones
y locaciones de todo tipo de bienes, la contratacion de servicios en
general, los de consultoria y de las obras publicas y los servicios
relacionados con las mismas, que realicen (estas dependencias del
sector publico).

De modo acostumbrado este primer articulo atane al dmbito de
aplicacion de la ley y al establecimiento del Sistema de Contrataciones
del Sector Publico.

Articulo 64.-De la difusion a través del sistema. La Unidad
Central Normativa y Técnica (UCNT) pondrd a disposicion ptiblica, a
través de los medios de difusion electronica de acceso masivo, la
informacion sobre las convocatorias, bases y condiciones, el proceso de
contratacion, las adjudicaciones, cancelaciones, modificaciones, asi
como cualquier informacion relacionada, incluyendo los contratos
adjudicados, independientemente de la via o tipo de contratacion
correspondiente.

Queda establecido que el Sistema de Informacion de las
Contrataciones Publicas (SICP) es la meta del Sistema de Contrataciones
Publicas y su uso serd incrementado paulatinamente reemplazando los
sistemas manuales. Sin embargo, durante el periodo de transicion se
utilizara en forma simultanea y a eleccion de los proveedores 1y
contratistas el sistema mds conveniente para sus intereses.

La Unidad Central Normativa y Técnica (UCNT) es la encargada
de administrar y difundir la plataforma electronica de las compras
publicas.

Articulo 65.-De la consulta y compra de las bases. Las
personas fisicas y juridicas interesadas en participar en los procesos de
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contratacion que convoquen las Unidades Operativas de Contratacion
(UOC), podran consultar y adquirir los pliegos de bases por los medios
de difusion electronica que establezca la Unidad Central Normativa y
Técnica (UCNT).

Los pliegos de bases respectivos estin a la disposicion del
publico mediante la Unidad Central Normativa y Técnica.

Articulo 66.-Del envio de ofertas por via electronica. Los
sobres que contengan las ofertas que presenten los proponentes podran
entregarse, a eleccion de los mismos, por los medios remotos de
comunicacion electronica, conforme a las disposiciones administrativas
que establezca la Unidad Central Normativa y Técnica (UCNT).

En este caso, el sobre serd generado mediante el uso de tecnologias
que resguarden la confidencialidad de la informacion, de tal forma que
sea inviolable, conforme a las disposiciones técnicas que al efecto
establezca la veferida Unidad Central Normativa y Técnica (UCNT).

Las ofertas enviadas a través del referido Sistema, emplearan
invariablemente el medio de identificacion electronica inviolable
utilizada por la Unidad Central Normativa y Técnica (UCNT), las cuales
produciran los mismos efectos que las leyes otorgan a los instrumentos
privados con firma autografa correspondientes y, en consecuencia,
tendran el mismo valor probatorio y vinculatorio.

Las ofertas que presenten los interesados en los procesos de
seleccion del contratista publico, se pueden enviar por medios electré-
nicos con la respectivas seguridades, con el mismo valor obligante y de
prueba documental de los instrumentos privados.

Articulo 88.—arbitraje. Sin perjuicio de lo establecido en el
Articulo 9° de esta ley, las partes quedan facultadas para someter a
arbitraje cualquier diferencia que surja durante la ejecucion de los
contratos regulados por esta ley.

En el reglamento se fijardan los términos )y condiciones bajo los
cuales las partes podran pactar las clausulas compromisorias que mejor
convengan a sus inlereses o, incluso, estipularias en convenio por
separado.

(Articulo 9°.—REGIMEN DE SOLUCION DE CONTRO-
VERSIAS). Las controversias suscitadas con motivo de la interpretacion,
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aplicacion o validez de los contratos celebrados con arreglo a esta ley,
podran ser resueltas por arbitraje conforme a las disposiciones de la Zey
de Arbitraje y Mediacion; a tal efecto, en cada caso particular debera
determinarse previamente la arbitrabilidad de la materia y la capacidad
de las partes para someterse al arbitraje, debiendo constar el compro-
miso en una clausula compromisoria inserta en el contrato o en un
convenio independiente. Asumido el compromiso de una u otra forma,
sera obligatorio para las partes.

Lo previsto en el parrafo anterior se aplicara sin perjuicio de lo
establecido en los tratados internacionales de los que la Republica del
Paraguay sea parte o de que la Unidad Central Normativa y Técnica
(UCNT) pueda conocer en el ambito administrativo las protestas que
interpongan los proveedores y contratistas con relacion a los pro-
cedimientos de contratacién o de las solicitudes de avenimiento que
hagan valer respecto a las diferencias que surjan durante la ejecucion
de los contratos).

Se admite el arbitraje como mecanismo de solucioén alternativa de
conflictos en el campo de la contrataciéon administrativa, en una
combinacién de las normas 9 y 88 de esta ley.

9. PERYU, Ley de contrataciones del Estado del 03 de junio del
2008

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA, por cuanto: el Congreso de
la Republica por Ley N° 291 57, ha delegado en el Poder Ejecutivo la
facultad de legislar, por un plazo de ciento ochenta (180) dias
calendario, sobre diversas materias relacionadas con la implementacion
del Acuerdo de Promocién Comercial Pertd-Estados Unidos y con el
apoyo de la competitividad econémica para su aprovechamiento; entre
las que se encuentran la mejora del marco regulatorio, la simplificacion
administrativa y la modernizacion del Estado;

De conformidad con lo establecido en el articulo 104° de la

Constitucion Politica del Per;

Con el voto aprobatorio del Consejo de Ministros; y, con cargo
de dar cuenta al Congreso de la Republica; ha dado el Decreto
Legislativo siguiente: decreto legislativo No. 1017 que aprueba la Ley de
contrataciones del Estado.
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(Peri, Constitucion Politica, articulo 104°. E/ Congreso puede
delegar en el Poder Ejecutivo la facultad de legislar, mediante decretos
legislativos, sobre la materia especifica y por el plazo determinado
establecidos en la ley autoritativa.

No pueden delegarse las materias que son indelegables a la
Comision Permanente.

Los decretos legislativos estan sometidos, en cuanto a su
promulgacion, publicacion, vigencia y efectos, a las mismas normas que
rigen para la ley.

El Presidente de la Republica da cuenta al Congreso o a la
Comision Permanente de cada decreto legislativo).

Articulo 1. Alcances.—La presente norma contiene las dispo-
siciones y lineamientos que deben observar las entidades del sector
puiblico en los procesos de contrataciones de bienes, servicios u obras y
regula las obligaciones y derechos que se deriven de los mismos.

Este numeral, como es costumbre, se refiere al ambito de accion,
objeto, o alcances de la normativa de derecho publico, focalizada en la
negociacion o contratacion del Estado.

Articulo 52~ Solucion de controversias.—Las controversias
que surjan entre las partes sobre la ejecucion, interpretacion, resolucion,
inexistencia, ineficacia, nulidad o invalidez del contrato, se resolveran
mediante conciliacion o arbitraje, segun el acuerdo de las partes,
debiendo solicitarse el inicio de estos procedimientos en cualquier
momento anterior a la fecha de culminacion del contrato, considerada
ésta de manera independiente. Este plazo es de caducidad, salvo para
los reclamos que formulen las Entidades por vicios ocultos en los bienes,
servicios y obras entregados por el contratista, en cuyo caso, el plazo de
caducidad sera el que se fije en funcion del articulo 50° de la presente
norma, y se computard a partir de la conformidad otorgada por la
Entidad.

El arbitraje serd de derecho, a ser resuelto por darbitro tinico o
tribunal arbitral mediante la aplicacion del presente Decreto Legislativo
y su Reglamento, asi como de las normas de derecho puiblico y las de
derecho privado; manteniendo obligatoriamente este orden de
preferencia en la aplicacion del derecho.
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El drbitro uinico y el presidente del tribunal arbitral deben ser
necesariamente abogados, que cuenten con especializacion acreditada
en derecho administrativo, arbitraje y contrataciones con el Estado,
pudiendo los demds integrantes del colegiado ser expertos o profesionales
en otras materias. La designacion de los drbitros y demds aspectos de la
composicion del tribunal arbitral seran regulados en el Reglamento.

Los drbitros deben cumplir con la obligacion de informar
oportunamente si existe alguna circunstancia que les impida ejercer el
cargo con independencia, imparcialidad y autonomia, encontrandose
sujetos a lo establecido en el Codigo de Etica que apruebe el Organismo
Supervisor de las Contrataciones del Estado-OSCE. Los drbitros que
incumplan con esta obligacion seran sancionados en aplicacion del
Reglamento y el Codigo de Etica. El deber de informar se mantiene a lo
largo de todo el arbitraje. Las partes pueden dispensar a los drbitros de
las causales de recusacion que no constituyan impedimento absoluto.

Cuando exista un arbitraje en curso y surja una nueva
controversia derivada del mismo contrato y tratandose de arbitraje ad
boc, cualquiera de las partes puede solicitar a los drbitros la
acumulacion de las pretensiones a dicho arbitraje, debiendo bhacerlo
dentro del plazo de caducidad previsto en el primer parrafo del presente
articulo. No obstante, en el convenio arbitral se podrd establecer que solo
procederd la acumulacion de pretensiones cuando ambas partes estén
de acuerdo y se cumpla con las formalidades establecidas en el propio
convenio arbitral; de no mediar dicho acuerdo, no procederd la
acumulacion.

El laudo arbitral de derecho es inapelable, definitivo y obligatorio
para las partes desde el momento de su notificacion, debiendo ser
remitido por el darbitro unico o Tribunal Arbitral al Organismo
Supervisor de las Contrataciones del Estado-OSCE, dentro del plazo
establecido por el Reglamento. Cuando corresponda, el Tribunal de
Contrataciones del Estado impondra sanciones economicas en caso de
incumplimiento en la remision de laudo, de acuerdo a lo establecido en
el Reglamento.

El arbitraje a que se refiere la presente norma se desarrolla en
cumplimiento del Principio de Transparencia, debiendo el Organismo
Supervisor de las Contrataciones del Estado-OSCE disponer la
publicacion de los laudos y actas, asi como su utilizacion para el
desarrollo de estudios especializados en materia de arbitraje
administrativo.
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Cuando la apelacion se haya interpuesto ante el Tribunal de
Contrataciones del Estado, la Entidad esta obligada a remitir el
expediente correspondiente, dentro del plazo mdximo de tres (3) dias de
requerida, bajo responsabilidad del Titular de la Entidad. El
incumplimiento de dicha obligacion por parte de la Entidad serd
comunicada a la Contraloria General de la Repiiblica.

La garantia por interposicion del recurso de apelacion deberd
otorgarse a favor del Organismo Supervisor de las Contrataciones del
Estado-OSCE y de la Entidad, cuando corresponda. Esta garantia serda
equivalente al tres por ciento (3%) del valor referencial del proceso de
seleccion o del item que se decida impugnar.

La interposicion de la accion contencioso-administrativa procede
contra lo resuelto en tiltima instancia administrativa, sin suspender su
ejecucion.

Debido a la critica del Poder Judicial en Latinoamérica, por
razones de lentitud, corrupcion e ineficacia, se ha tornado de moda el
incluir en esta normativa del contrato estatal, lo relativo al arbitraje,
mediacién o solucion alternativa de controversias.

Este numeral atafie a los arbitros de derecho; es decir que sean
juristas.

Articulo 57.-Organismo supervisor de las contrataciones
del Estado. El organismo supervisor de las contrataciones del Estado,
OSCE, es un organismo publico, adscrito al Ministerio de Economia y
Finanzas, con personeria juridica de derecho ptiblico, que goza de
autonomia técnica, funcional, administrativa, economica y financiera,
con representacion judicial propia, sin perjuicio de la defensa
coadyuvante de la Procuraduria Publica del Ministerio de Economia y
Finanzas.

El 6rgano publico que supervisard las contrataciones del Estado,
estard adscrito al Ministerio de Economia y Finanzas, con un dmbito de
autonomia que este articulo detalla y con representacion judicial propia.

Articulo 58.—Funciones del Organismo supervisor de las

contrataciones del Estado. E/ Organismo Supervisor de las Contra-
taciones del Estado-OSCE tiene las siguientes funciones:
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Velar y promover el cumplimiento y difusion de esta norma, su
Reglamento y normas complementarias y proponer las modi-
ficaciones que considere necesarias;

Emitir Directivas en las materias de su competencia, siempre que
se refieran a aspectos de aplicacion de la presente norma y su
Reglamento;

Resolver los asuntos de su competencia en tiltima instancia
administrativa;

Supervisar y fiscalizar, de forma selectiva y/o aleatoria, los
procesos de contratacion que se realicen al amparo de la presente
norma y su Reglamento;

Administrar y operar el Registro Nacional de Proveedores (RNP),
asi como cualquier otro instrumento necesario para la
implementacion y operacion de los diversos procesos de
contrataciones del Estado;

Desarrollay, administrar y operar el Sistema Electronico de las
Contrataciones del Estado (SEACE);

Organizar y administrar arbitrajes, de conformidad con los
reglamentos que apruebe para tal efecto;

Designar drbitros y resolver las recusaciones sobre los mismos en
arbitrajes que no se encuentren sometidos a una institucion
arbitral, en la forma establecida en el Reglamento;

Absolver consultas sobre las materias de su competencia. Las
consultas que le efectiien las Entidades seran gratuitas;

Imponer sanciones a los proveedores inscritos en el Registro
Nacional de Proveedores (RNP) que contravengan las
disposiciones de esta norma su reglamento y mnormas
complementarias;

Poner en conocimiento de la Contraloria General de la Republica
casos en que se observe trasgresiones a la normativa de
contrataciones publicas, siempre que existan indicios razonables
de perjuicio economico al Estado o de comision de delito;
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Suspender los procesos de contratacion, en los que como
consecuencia del ejercicio de sus funciones observe trasgresiones
a la normativa de contrataciones puiblicas, siempre que existan
indicios razonables de perjuicio economico al Estado o de
comision de delito, dando cuenta a la Contraloria General de la
Repuiblica, sin perjuicio de la atribucion del Titular de la Entidad
que realiza el proceso, de declarar la nulidad de oficio del mismo;

Promover la Subasta Inversa, determinando las caracteristicas
técnicas de los bienes o servicios que serdn provistos a lravés de
esta modalidad y establecer metas institucionales anuales
respecto al niimero de fichas técnicas de los bienes o servicios a
ser contratados;

Desconcentrar sus funciones en sus organos de alcance regional
o local de acuerdo a lo que establezca su Reglamento de
Organizacion y Funciones; 1) Proponer estrategias y realizar
estudios destinados al uso eficiente de los recursos ptiblicos y de
reduccion de costos; Y,

Las demds que le asigne la normativa.

Se trata del organismo rector del sector de compras publicas.

Articulo 63.—Tribunal de contrataciones del Estado. El

tribunal de contrataciones del Estado es un organo resolutivo que forma
parte de la estructura administrativa del Organismo Supervisor de las
contrataciones del estado, OSCE. Cuenta con plena autonomia e
independencia en el ejercicio de sus funciones.

a)

b)

c)

Tiene las siguientes funciones:

Resolver, de ser el caso, las controversias que surjan entre las
entidades, los participantes y los postores durante el proceso de
seleccion,

Aplicar las sanciones de inbabilitacion temporal y definitiva a los
proveedores, participantes, postores, contratistas, entidades y

expertos independientes, segiin corresponda para cada caso; y,

Las demads funciones que le otorga la normativa.
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Se establece este tribunal administrativo para resolver las
controversias surgidas en el campo de las compras publicas, con un
elenco de funciones taxativas y una tercera via abierta para otras
funciones dadas por normas legales.

Articulo 67.-Sistema electronico de contrataciones del
Estado. Definicion. E! sistema electronico de contrataciones del Estado,
es el sistema electronico que permite el intercambio de informacion y
difusion sobre las contrataciones del Estado, asi como la realizacion de
transacciones electronicas.

Esta plataforma electronica propia de las adquisiciones del
Estado, queda disenado para contener informacion y difundirla en su
campo pertinente.

Articulo 68.—Obligatoriedad del uso del sistema electrénico
de contrataciones del Estado. Las entidades estardn obligadas a
utilizar el sistema electronico de contrataciones del Estado, sin perjuicio
de la utilizacion de otros regimenes especiales de contratacion estatal,
seguin lo establezca el reglamento.

En esta norma se amarra obligatoriamente el uso del sistema
electrénico con el fin de que su utilizacion no quede a la mera voluntad
de los entes publicos.

Articulo 69.-Administracion del sistema electronico de
contrataciones del Estado. E! Organismo supervisor de las
contrataciones del Estado, desarrollard, administrarda y operard el
sistema electronico de contrataciones del Estado.

En esta norma se focaliza la responsabilidad para los efectos de
que no se diluya o difumine el 6rgano responsable por ese sistema.

Articulo 70.—Validez y eficacia de los actos. Los actos
realizados por medio del sistema electronico de contrataciones del
Estado, que cumplan con las disposiciones vigentes poseen la misma
validez y eficacia que los actos realizados por medios manuales,
pudiéndose sustituir para todos los efectos legales.

Queda establecida la fuerza legal del sistema electrénico equi-
parable al sistema manual.

154



CONTRATACION:CONTRATACION 2/16/10 11:38 AM—!@&HS

Revista de Ciencias Juridicas N° 121 (107-164) enero-abril 2010

10. VENEZUEILA, Ley de contrataciones publicas, 25 marzo del
2008; con reformas 24 de abril del 2009

Articulo 1.-Objeto. El presente Decreto con rango, valor y
Suerza de Ley, tiene por objeto regular la actividad del Estado para la
adquisicion de bienes, prestacion de servicios y ejecucion de obras, con
la finalidad de preservar el patrimonio ptiblico, fortalecer la soberania,
desarrollar la capacidad productiva y asegurar la transparencia de las
actuaciones de los organos y entes sujetos al presente decreto con rango,
valor y fuerza de Ley, de manera de coadyuvar al crecimiento sostenido
y diversificado de la economia.

Se establece el ambito de accion de la ley y la filosofia propia de
la contratacion publica.

Articulo 21.-Naturaleza Juridica. E/ Servicio Nacional de
Contrataciones, es un organo desconcentrado dependiente funcional y
administrativamente de la Comision Central de Planificacion.

Este Servicio nacional de contrataciones depende de la comision
central de planificacion; en este caso no hay autonomia funcional,
administrativa, econémica o financiera.

Articulo 22.—Competencias. £l Servicio Nacional de Contra-
taciones debe ejercer la autoridad técnica en las materias reguladas por
el presente Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley, tendra las
siguientes competencias:

1. Dictar el reglamento interno para su _funcionamiento.

2. Emitir dictamen cuando asi lo requieran las autoridades
Judiciales o administrativas.

3. Automatizar y mantener actualizada toda la informacion que
maneja el Registro Nacional de Contratistas y demds unidades
adscritas.

4. Crear o eliminar Registros Auxiliares.

5. Dictar los criterios conforme a los cuales se realizaran la cla-

sificacion de especialidad, experiencia técnica y la calificacion
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legal y financiera de los interesados a los fines de su inscripcion
en el Registro Nacional de Contratistas.

Suspender del Registro Nacional de Contratistas a los infractores
del presente Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley, de
acuerdo a los procedimientos previstos.

Disenar y coordinar los sistemas de informacion y procedimientos
referidos a la aplicacion del presente Decreto con Rango, Valor y
Fuerza de Ley.

Solicitar y recibir de los 6rganos y entes contratantes la pro-
gramacion anual de compras, asi como la informacion de la
contratacion realizada.

Diseniar yy coordinar la ejecucion de los programas de capaci-
tacion y adiestramiento, en cuanto al régimen de contrataciones.

Solicitar, recabar, sistematizar, divulgar y suministrar a quien lo
solicite, la informacion disponible sobre las programaciones
anuales y sumario trimestral de contrataciones.

Establecer las tarifas que se cobrardan por la prestacion de sus
servicios, publicaciones o suministro de informacion disponible.

Estimular y fortalecer el establecimiento y mejoramiento de los
sistemas de control de la ejecucion de contrataciones de obras,
bienes y servicios por los organos y entes contratantes a que se
refiere el presente Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley.

Diseriar, coordinar y ejecutar las actividades de apoyo formativo
y de gestion a los Consejos Comunales en la aplicacion de las
modalidades de contratacion establecidas en el presente Decreto
con Rango, Valor y Fuerza de Ley.

Examinar los libros, documentos y practicar las auditorias y
evaluaciones necesarias a las personas que soliciten inscripcion o
estén inscritas en el Registro Nacional de Contratistas, o bien
hayan celebrado dentro de los tres (3) anos anteriores, contratos
con alguno de los organos o entes regidos por el presente Decreto
con Rango, Valor y Fuerza de Ley.
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15.  Solicitar, recabar, sistematizar los informes de la actuacion o
desemperio de contratistas durante la ejecucion de contratos que
celebren con los organos o entes contratantes.

16.  Denunciar ante la Contraloria General de la Repiiblica, las
posibles irregularidades que se detecten y remitir el expediente
administrativo respectivo a los fines de determinar y aplicar las
sanciones administrativas correspondientes.

17.  Cualesquiera otras que le seniale el presente Decreto con Rango,
Valor y Fuerza de Ley ) su Reglamento.

Este sistema es el rector del campo de las contrataciones es-
tatales, de acuerdo a las funciones citadas.

Articulo 79.—~Garantias de los medios electronicos. Las
modalidades de seleccion de contratistas previstas en este Decreto con
rango, valor y fuerza de Ley, pueden realizarse utilizando medios y
dispositivos de tecnologias de informacion y comunicaciones que
garanticen la transparencia, honestidad, eficiencia, igualdad, compe-
tencia, publicidad, autenticidad, seguridad juridica )y confiden-
cialidad necesaria.

A los efectos de garantizar estos principios, el organo o ente
contratante debe utilizar sistemas de seguridad que permitan el acceso
de los participantes, el registro y almacenamiento de documentos en
medios electronicos o de funcionalidad similar a los procedimientos, lo
cual debera estar previsto en el pliego de condiciones.

Se admite el uso de los dispositivos electrénicos con las
seguridades correspondientes para garantizar la proteccion de los
principios de la contratacién administrativa.

Articulo 81.—Caracter optativo. En las modalidades de
seleccion del contratista, en las cuales se baya acordado el uso de
medios electronicos, debe garantizarse que los contratistas puedan
participar utilizando estos medios o los demds previstos en el presente
Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley.

En cualquiera de los casos se tomard como vdlida la informacion
que primero se baya entregado en la oportunidad fijada para ello.

No es obligatorio el uso de los medios electrénicos; sino que su
utilizacion es voluntaria u optativa.
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10. CONCLUSION

En las legislaciones que hemos indicado subrayamos algunos
aspectos de la contratacion administrativa electrénica.

Por ejemplo los que se refieren a los convenios marco, plata-
formas electronicas o digitales, catilogos electronicos, organismos
rectores de la contrataciéon publica, tribunales administrativos encar-
gados de solucionar los conflictos que se presentan en estas nego-
ciaciones, mecanismos de solucion alterna de conflictos.

El presente y futuro de la contratacion del Estado es electronico,
digital.

Toda la infraestructura de la negociacion debe ser eficiente,
transparente y de facil acceso al publico. Esto va unido a la buena
gobernanza, buen gobierno o gobernabilidad. Lo que sucede es que
por delante estd el problema de la corrupcion politica y econdmica, en
el sector privado y en el sector publico.

Es facil enunciar la transparencia y el buen gobierno utilizando la
revolucion tecnolégica actual; pero, es sumamente dificil enfrentar con
éxito la corrupcion, la ineficiencia, negligencia y el derroche de los
recursos de todo tipo a cargo de la Administracién Publica en los paises
de América Latina.

No se trata de ser pesimista, sino de ser realista. Los hechos son
los que marcan el derrotero de las politicas publicas.

Esta contratacion publica digital debe entenderse formando parte
del Gobierno electréonico. De este modo, la visiéon sobre el tema de las
adquisiciones estatales se entiende de una mejor manera.

Por lo que respecta al Estado, electrénico o tradicional, no tenemos
dudas en cuanto a que es inaceptable que los gobiernos amparen y
faciliten la corrupcion, que dificulten el escrutinio publico sobre su forma
de tomar decisiones, que no tomen en cuenta las necesidades de su
poblacion, que sean irresponsables y que no rindan cuentas (Codigo
Iberoamericano de buen gobierno, respaldado por la XVI Cumbre ibero-
americana, Montevideo, Uruguay, 2006, www.clad.org.ve).
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GLOSARIO

Catdlogo Electronico: registro de bienes y servicios normalizados publicados en
el portal electronico, para su contratacion directa como resultante de la
aplicacion de convenios marco.

Contratacion en linea: proceso por el cual se usa la tecnologia de computacion
y telecomunicaciones para lograr que todas las demandas de bienes y
servicios por parte del gobierno se concentren en un solo punto de
manera que los proveedores puedan encontrar las juntas y organizarlas.
Asimismo, se encuentran en un solo punto la oferta de bienes y servicios
por parte de los proveedores.

Contratacion puiblica electronica, e-procurement: es aquella negociacién que se
realiza con el Estado mediante la red de internet.

Convenio Marco: es la modalidad por la cual se selecciona a los proveedores
cuyos bienes y servicios seran ofertados en el catdlogo electronico a fin
de ser adquiridos o contratados de manera directa por las entidades
contratantes en la forma, plazo y demis condiciones establecidas en
dicho Convenio.

e-procurement: es la compra y venta entre empresas de productos y servicios a
través de internet, asi como de otros sistemas de informacion en red.

Gobierno digital: e-gobierno, e-government: gobierno electronico, gobierno
digital 6 e-gobierno, es la puesta a disposicion de las personas a través
de la red de internet de informacién sobre acciones de gobierno, es
decir informacion en la red sobre la gestion gubernamental.

Impactos de las Contrataciones Electronicas:

Los potenciales impactos de las contrataciones electrénicas pueden ser
clasificados en relacion a sus beneficios:

a) Transparencia,

b) Costos y precios de transacciones mas bajas;
<) Ciclos de compras menores;

d Aumento de competencia;

e) Mejor calidad; y

1) Reduccion de las oportunidades de corrupcion.

159

——



CONTRATACION:CONTRATACION 2/16/10 11:38 AM—!@&WO

ROMERO PEREZ: Contratacién administrativa electronica en América Latina

Licitaciones Electronicas o en Linea (e-GP): la aplicacion de las TICs y de
infraestructura en linea para la gestién, procesamiento, evaluacion y
generacion de informes de licitaciones. Se puede generalizar para el
conjunto de contratos que realiza el Estado, cualquiera que sea la
modalidad de seleccion del contratista publico que se use.

Medios Electronicos: son instrumentos, dispositivos, elementos o componentes
tangibles o intangibles que obtienen, crean, almacenan, administran,
codifican, manejan, mueven, controlan, transmiten y reciben de forma
automatica o no, datos o mensajes de datos cuyo significado aparece claro
para las personas o procesadores de datos destinados a interpretarlos.

Portal compras priblicas: es el sistema informdtico oficial de contratacién publica
del Estado.

Sistema de Informacion de las Contrataciones Puiblicas: es el sistema
informatico que permite automatizar las distintas etapas de los procesos
de contrataciones, desde la difusion de los requerimientos de bienes,
locacion, servicios u obras publicas hasta el cumplimiento total de las
obligaciones contractuales y de la elaboracion de datos estadisticos; la
generacion de informacion y su transmision a través del uso de los
medios remotos de comunicacion electronica de uso general, mediante
la interconexion de computadoras y redes de datos, por medio del cual
la Administraciéon Publica, ponen a disposicion de los proveedores y
contratistas la informaciéon y el servicio de transmision de docu-
mentacioén y la rendicion de cuentas de los funcionarios y empleados
publicos ante los organismos de control y la sociedad civil.

TICs, tecnologias de la informacion y la comunicacion: son un conjunto de
servicios, redes, software y dispositivos que tienen como fin la mejora
de la calidad de vida de las personas dentro de un entorno, y que se
integran a un sistema de informacién interconectado y complementario.

Token de seguridad (también token de autenticacion o token criptografico):
es un dispositivo electrénico que se le da a un usuario autorizado de un
servicio computarizado para facilitar el proceso de autenticacion.
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RESUMEN
Los delitos de Perjurio y Falso Testimonio son frecuentemente
confundidos en cuanto a sus caracteristicas propias. Este trabajo resalta

los elementos particulares y diferencias de ambos en Costa Rica.

Palabras claves: Perjurio, Falso Testimonio, mentira.

ABSTRACT

Perjury and False Testimony are two types of crimes frequently
mistaken according to their own characteristics. This paper points out
the particular elements and differences between both of them in
Costa Rica.

Key words: Perjury, False Testimony, lie.
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INTRODUCCION

El presente trabajo tiene como objetivo lograr diferenciar las
caracteristicas distintivas de dos delitos que se encuentran regulados en
nuestro Codigo Penal. Estos son el delito de Falso Testimonio, asi como
el de Perjurio.

El delito de falso testimonio se encuentra regulado en el articulo
316, bajo el titulo de los Delitos en contra de la Administracion de
Justicia. Este trata acerca de las acciones u omisiones que hagan
testigos, intérpretes, peritos entre otros a la hora de rendir declaracion
ante un ente jurisdiccional.

Por el otro lado, el delito de Perjurio se tutela bajo el titulo de los
delitos que atentan contra la Autoridad Publica. Este encuentra respaldo
en el articulo 311 de dicho Cédigo.

El perjurio trata acerca de mentir bajo juramentacion de hechos
propios.

Al analizar los dos delitos se pretende desglosar sus principales
componentes para luego concluir estableciendo sus diferencias. Estos
delitos a menudo son confundidos y sus términos se emplean inclusive
por los mismos abogados de forma errada.

Es por ello, que en miras de lograr ayudar a establecer bien sus
distinciones, se analizard diversa jurisprudencia nacional, asi como
doctrina extranjera.

L DELITO DE FALSO TESTIMONIO

El delito de falso testimonio se encuentra situado bajo el titulo
XIV del Coédigo Penal, titulado Delitos contra la Administracion de
Justicia. Este establece lo siguiente:

Articulo 316.- Falso testimonio.—Serd repri-
mido con prision de uno a cinco anos, el testigo,
perito, intérprete o traductor que afirmare una
Jfalsedad o negare o callare la verdad, en todo o en
parte, en su deposicion, informe, interpretacion o
traduccion, hecha ante autoridad competente.
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Si el falso testimonio fuere cometido en una
causa criminal, en perjuicio del inculpado, la pena
serd de dos a ocho arios de prision.

Las penas precedentes se aumentaran en un
tercio cuando el falso testimonio sea cometido
mediante soborno.

Este delito encuentra asidero en nuestro codigo debido a que
conviene reglamentar los procesos civiles y penales para que la
Administracién de Justicia logre una labor eficaz. Al ser su regulacion
de rebusta importancia para el sistema legal, este delito nos ha
acompanado desde el derecho romano hasta nuestros dias.

1. HISTORIA
a) El falso testimonio en el Derecho romano

El Derecho romano castigé el falso testimonio de dos distintas
formas dependiendo entre el “ius” y del “fas.” El “fas” vedaba el
juramento en falso y éste era visto como una ofensa a los Dioses y por
ello, era castigable por éstos, mediante instituciones como la Ordalia.
Sin embargo el fas no era castigado por el orden juridico terreno. Jurar
en falso era visto como una transgresion a la fidedignidad de la palabra;
por tanto, era una violacién a la moral del ciudadano romano.

En cambio el “ius” era utilizado para declaracion testimonial falsa
y se caracterizaba por la dureza de su efecto punible. En un primer
momento, este delito fue castigado por las XII Tablas con la pena de
precipitacion desde el monte Tarpeio, para luego ser regulada por la ley
del Talion y posteriormente con el destierro.

b) El falso testimonio en el Derecho canénico

El falso testimonio fue fuertemente castigado en el Derecho
canoénico, ya que quien lo cometiese estaba cometiendo un triple
crimen: 1) Contra Dios, ya que al mentir no solamente se estaba
pecando sino que también se estaba cometiendo una blasfemia, ya que
en toda juramentacion se invocaba su nombre al principio y se le
tomaba como testigo. Asimismo, cabe recordar que uno de los 10
Mandamientos que profesa la fe catdlica consiste en la prohibicion de
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jurar el nombre de Dios en vano; 2) Contra la sociedad, ya que toda
la sociedad se veia afectada si la administracion de justicia no podia
cumplir bien su funcién; 3) Contra la persona perjudicada con el
falso testimonio.

Cc) El falso testimonio en la historia nacional

Con el Codigo de Carrillo en 1841, se comienza hacer una
distincion entre el peculado y el falso testimonio. El delito de falso
testimonio se encuentra regulado entre los delitos correspondientes a
los delitos contra la fe publica. Como bien lo establece el jurista
Francisco Castillo, “El falso testimonio no tuvo, empero, en este Codigo el
cardcter de delito religioso; muy por el contrario, la base de la punicion
era la existencia de un perjuicio, entendido éste como dario efectivo a los
particulares”.®

En el Coédigo penal de 1880 sigue, en términos generales, las
posiciones del Codigo de Carrillo sobre el falso testimonio. Este codigo
se distingue del anterior ya que la pena variaba segtin el mal causado
por el falso testimonio. En materia penal, la pena variaba segin la
gravedad de la causa, ya que ademas el falso testimonio requeria un
perjuicio causado con la falsa declaracion. El Codigo de 1880, a
diferencia que el Coédigo de Carrillo dio al juramento del testigo una
funcion que nada tenia que ver con la religion, sino mas bien con el
dano efectivo que se le causare a un tercero. Como lo interpreté la
antigua Sala de Casacion de la época, por el “peligro en que se pone a
un tercero de ser condenado injusta e irremediablemente debido a la
accion maliciosa de los testigos”.®

Con el Codigo de 1924, ya se comienza a regular el delito de falso
testimonio bajo el titulo de los delitos contra la Administracion Publica,
en vez de contra la Fe Publica. El delito de falso testimonio que se
encuentra regulado en el Codigo Penal de 1941 es sustancialmente el
mismo que el de 1924.

@Y) CASTILLO, FRANCISCO. El Delito de Falso Testimonio. Editorial
Juricentro S.A. San José, Costa Rica. 1982, p. 30.

(@) Antigua Sala de Casacion, 23 de noviembre de 1910, 3:17 pm.
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2. BIEN JURIDICO TUTELADO

El bien juridico tutelado en el falso testimonio es el delito
cometido contra la Administracién Pablica. Asi lo ha establecido la Sala
Tercera en su jurisprudencia indicando lo siguiente: “el bien juridico
tutelado por la norma en cuestion [articulo 316/ es la Administracion de
Justicia” ® y que ‘se desprende que con la falsedad de los testimonios...
se lesiona el bien juridico tutelado que es la recta administracion de
Justicia”® A pesar de que en el pasado costarricense y alguna doctrina
todavia sostiene que el delito de falso testimonio es un delito contra la
fe publica, otros distinguidos juristas en el mundo del derecho penal;
como lo son Carrara y von Liszt si siguen la corriente doctrinal
dominante que afirma que la naturaleza del falso testimonio debe
buscarse en la lesion al bien juridico tutelado denominado Admi-
nistracién de Justicia. Segin von Liszt,

“El Estado tiene el derecho a exigir la verdad a los
ciudadanos, cuando actua en interés del fin,
atribuido por la ley, que es la Administracion de
Justicia. El Estado esta obligado a confiar en la
veracidad de la deposicion testimonial. Cuando ella
es falsa, se pone en peligro la exactitud y la justicia
de las decisiones judiciales. El falso testimonio en
consecuencia, se dirige contra la Administracion
Publica, en tanto que las autoridades deben recibir
declaraciones testimoniales; es decir, en tanto que
son organos de la Administracion de Justicia”.>

El concepto de “Administracion de Justicia” ha de ser visto en
concreto. El bien juridico tutelado no es la Administracion de Justicia
como institucion, sino como una que cumple una funcion estatal. Es por
ello, que el titular de dicho bien juridico es el Estado. Lo que se violenta
no es la Administracién como institucion sino la actividad de justicia que

3) Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, Sala Tercera, sentencia nimero
1421-2000 de las 9:30 a.m. del 15 de diciembre del 2000.

4 Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, Sala Tercera, sentencia nimero
510-2000, de las 12:00 a.m. del 5 de julio del 2000.

(6)) VON LISZT, “Die falsche Aussage vor Gericht oder offentlichen Behorde
nach deutschem und 6sterreichischem Recht” Graz, 1877, pp. 19-20.
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ésta ejerce y la cual si es transgredida, perjudica a la sociedad en su
conjunto ya que la investigacion judicial de la verdad se ve
obstaculizada.

El falso testimonio protege solamente la Administracion de
Justicia nacional, que es la Unica respecto a la cual el Estado puede
gjercer la funcion de Administrar Justicia; no la extranjera. Sin embargo,
si son punibles aquellas falsas declaraciones dadas en el extranjero
relativas a un proceso que se desarrolla bajo nuestra jurisdiccién por
dirigirse contra la Administracion de Justicia nacional.

3. VERBO

El falso testimonio no consiste en que haya una divergencia entre
la realidad y lo que dice el testigo, sino mas bien que el testigo haya
percibido una cosa distinta a la que narra al Tribunal. Es decir, que
haya una malversacion de los hechos para alterar la verdad y engariar
al Tribunal.

El delito de falso testimonio puede ser cometido mediante tres

modalidades:

1. Afirmando
. Negando

3. Callando

De conformidad con el articulo 316 del Codigo Penal, el falso
testimonio puede ser realizado por accion (afirmando o negando en
todo o en parte) u omision (callando todo o en parte). La omisiéon o
reticencia de un testimonio debe diferenciarse del simple silencio; el Dr.
Castillo para ilustrar tal punto establece lo siguiente:

“(...) el que silencia la verdad sobre un bhecho no
declara y cuando no hay declaracion no hay
engario al juez, lo cual si ocurre en la reticencia.
El silencio reticente solo constituye falso testimonio
cuando él equivale a la expresion de un hecho
positivo contrario a la verdad y susceptible de
introducir error en el proceso. Por ello no
constituye falso testimonio ni la negativa a asumir
el papel de testigo o de perito, ni la negativa a
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prestar declaracion una vez que se ha asumido el
papel de perito o de testigo. La esencia de la ilicitud
en el falso testimonio es la violacion de la
obligacion de decir la verdad, y tal obligacion la
tiene el testigo, perito elc. sobre aquellos pumntos
esenciales, pertenecientes al “thema probandum”,
aun sin ser preguntado sobre tales puntos y aunque
respecto a ellos el testigo hubiera tenido a acogerse al
silencio, si de tal derecho no hizo uso expreso el
declarante”. ©

4. TIPICIDAD OBJETIVA

El sujeto activo en el delito de falso testimonio esta conformado
por los siguientes sujetos: el testigo, los peritos, los intérpretes o los
traductores. No obstante, este articulo se considera una norma penal en
blanco, ya que para encontrar la definicion de estos conceptos hay que
remitirse a otras normas; como por ejemplo, las procesales. El término
“testigo” como bien lo ha definido Castillo es “aquel que depone con
relacion a bechos ajenos que le constan”, por el otro lado, hay dos
modalidades de peritos: 1) El perito de parte, 2) El perito del proceso;
a pesar de que hay doctrina que afirma lo contrario, los peritos no son
auxiliares del juez.

El sujeto pasivo en el delito de falso testimonio es la autoridad
competente que administra justicia. El delito de falso testimonio no solo
se configura dando una falsa declaracion ante autoridad judicial
competente, sino que también cuando esa falsa declaracion ocurre ante
autoridad administrativa cuando realiza una actividad que implique
materialmente el ejercicio de la funcion jurisdiccional.

Los medios en este delito son los siguientes: “deposiciones,
informes, interpretaciones o traducciones.” Las deposiciones testimo-
niales son declaraciones del testigo sobre su percepcion de los hechos.
(Deben ser tratados como hechos y no como valoraciones las
apreciaciones del testigo sobre conceptos juridicos simples o de cono-
cimiento comun, el juez es el encargado de hacer dicha valoracion).

©) CASTILLO, FRANCISCO. El Delito de Falso Testimonio. Editorial
Juricentro S.A. San José, Costa Rica. 1982, pp. 42-43.
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Asimismo, el dictamen pericial: Puede ser de 3 tipos: 1) Los que informan
al juez de conocimientos teéricos generales pertenecientes a una rama del
saber humano. 2) Los que informan al juez sobre determinadas conclu-
siones obtenidas de la observacion de determinados hechos, previamente
establecidos. 3) Los que el perito tiene que establecer en virtud de su
saber especializado, después de analizar ciertos hechos.

Las conductas tipicas en el delito bajo estudio son el de afirmar
una falsedad, el de negar una verdad y el de callar la verdad mediante
omision o reticencia. Es por ello que el contenido del injusto en el falso
testimonio es entonces la obligacion de decir la verdad, la cual tiene
todo ciudadano que haya asumido en un proceso la posicion de perito,
intérprete, traductor o testigo.

Para que exista falso testimonio, la accidén u omision realizada
por el sujeto activo debe tener tres caracteristicas. La primera es que
debe de estar contenida en una declaracion, informe, interpretaciéon o
traduccion. Asi pues, se debe de convertir la declaracion, informe,
interpretacion o traduccion en falsos; y ha de ser socialmente relevante.

El delito de falso testimonio requiere de varios elementos, entre
ellos, los requisitos mas importantes son los siguientes: Primero que
todo, ha de darse un engano o posibilidad de engano al juez; y segundo
ha de configurarse un dafo o la posibilidad de dano a un inocente. La
jurisprudencia costarricense de la Sala Tercera ha establecido al respecto
lo siguiente haciendo alusion al delito de falso testimonio: “es el tipo
penal que reprime la conducta de mentir o faltar a la verdad en
declaracion vertida ante autoridad competente. (...) El delito de falso
testimonio no resulta de comparar dos versiones expuestas en distintas
Jases del proceso, sino que castiga el simple hecho de no manifestar la
verdad cuando el ordenamiento juridico impone el deber de decirla y
esto se puede demostrar a través de distintos medios, exista o no una
declaracion anterior del mismo sujeto”, ™ “lel delito de falso testimonio]
se configura cuando se miente o se altera la verdad en condiciones en
que se estd obligado a decirla y no es ni siquiera necesario que la
afirmacion falsa se refiera a acciones que puedan constituir delito”.®

(@) Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, Sala Tercera, sentencia nimero
761-2003, de las 9:00 a.m. del 4 de setiembre del 2003.

® Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, Sala Tercera, sentencia nimero
1139-2001, de las 10:00 a.m. del 23 de noviembre del 2001.
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La figura de falso testimonio no requiere juramentacion, dicha
circunstancia formal por si misma no afecta la validez de los testi-
monios, ya que por la condicién que ostentan estan obligados por su
cargo a decir la verdad. Dicha obligaciéon se deriva del hecho de que el
testigo debe exponer solamente los hechos que le consten perso-
nalmente, por haberlos percibido por sus sentidos. Con respecto a este

punto, la Sala Tercera ha establecido lo siguiente:

“A pesar que nuestra normativa procesal establece
que a todo testigo se le debe recibir juramento de
decir verdad de todo aquello que declara, la simple
omision de esta formalidad no estd sancionada con
nulidad (Art. 211 C.P.P), al punto que si las partes
interesadas no exigen su cumplimiento, el acto se
convalida (Art. 177 ibidem) (...) Unido a lo
anterior, cabe mencionar que incluso la juramen-
tacion del testigo ni siquiera es un requisito o
elemento sustantivo para la configuracion del delito
de falso testimonio, ya que lo que se busca con la
tipificacion de esta ilicitud en el articulo 316 del
Codigo Penal es que la persona diga verdad de lo
que conoce o sabe sobre un asunto, es decir, que no
mienta, de tal suerte que la delincuencia se comete
cuando se falta a dicha verdad, independiente-
mente de que se le haya juramentado o no. No en
vano, por ejemplo, lo cual compartimos, la Sala
Tercera de la Corte resolvio sobre este tema lo
siguiente: “(...) Tampoco llevan razon los recu-
rrentes cuando argumentan que el juramento es
requisito sine qua nom (sic) para que se constituya
el delito de Falso Testimonio, pues el respectivo tipo
(art. 314 ibid) lo que determina es que se “afirmare
una falsedad, o negare o callare la verdad, en todo
o en parte” en la deposicion efectuada ante
autoridad competente. Seguin puede apreciarse,
entonces, de acuerdo con el bien juridico tutelado, el
interés radica en que la persona que declara,
estando obligada a decir la verdad, cumpla con ese
deber, pues la Administracion de Justicia se lesiona
igualmente con la falsedad vertida por el testigo
Juramentado como por el que no lo fue: “Si hay o no
Juramento, ello no tiene que ver nada con el
cardcter falso o verdadero de una declaracion;
quien declara, aun sin juramento, tiene la obliga-
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cion de decir verdad” (Castillo, F.; “El Delito de Falso
Testimonio”, Edit. Juricentro, 1982, p. 71; relacio-
nada con el parrafo segundo de la p. 64)”. (Sala
Tercera de la Corte, voto No. 235-F-94 de las 9:30
horas del 17 de junio de 1999)”.©®

Para analizar el delito de falso testimonio hay dos teorias. La
primera es La teoria objetiva, la cual afirma que una declaracion,
informe, etc. es falsa cuando ella no concuerda con su objeto; es decir
cuando lo expresado difiere de la realidad. Por el otro lado, encon-
tramos la teoria subjetiva que afirma que la declaracion es falsa
cuando ella no concuerda con lo sabido por el agente. No hay delito si
el agente declara lo que sabe, aunque no concuerde con lo realmente
acaeci6. En Costa Rica se sigue la tesis subjetiva.

La naturaleza del delito de falso testimonio es el de peligro. Este
se consume en el momento en que se produce la declaracion. El delito
se configura cuando se ha concluido con todo y firma sin que se haya
rectificado dicha declaracion. La Sala Tercera se refirié en este respecto
de la siguiente forma: “al ser el delito de Falso Testimonio, un delito de
peligro concreto, se consuma con el acto de incurrir en falsedad, sin
que sea necesario para su configuracion que se logre una resolucion en
determinado sentido. Lo que sanciona el legislador es la conducta de los
testigos tendiente a poner en riesgo una decision justa y legal, si al final
la resolucion no es la que el testigo pretendia, ello no afecta la tipicidad
pues el dolo del falso testimonio se llena con el simple conocimiento de
que lo que se afirma es falso y la voluntad de afirmarlo y poner en
peligro la decision de la autoridad...” 19

5. TIPICIDAD SUBJETIVA

Establece la doctrina que “... No comete falso testimonio el testigo
o perito solo por afirmar algo objetivamente falso o callar algo
verdadero; sino cuando sabe que lo que dice es falso y cuando oculta
algo que sabe. Por eso el dolo requiere conocimiento, conciencia y
voluntad de afirmar lo falso o de negar lo verdadero. Quien miente
creyendo decir la verdad, no comete falso testimonio, porque

(9) Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, Sala Tercera, sentencia nimero

626-2007, de las 11:00 a.m. del 23 de noviembre del 2007.

(10)  Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, Sala Tercera, sentencia nimero
510-2000, de las 12:00 a.m. del 5 de julio del 2000.
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subjetivamente no miente...”. 1V El delito de falso testimonio consiste en
una declaracién falsa que afecta la fuerza del proceso probatorio y
como tal debe probarse que se cometié con la intencion de
perjudicar, ya sea al imputado o acusados o al menos al régimen de
administracion de justicia. Por tanto, se dice que este delito es Doloso.
Asimismo, en el delito de falso testimonio cabe el dolo eventual, ya que
basta con que sea potencial; es decir, que sea suficiente la posibilidad
de ser engafnada en sus decisiones. Asi pues, resulta indiferente que
influya o no en la resolucion del proceso. Como lo senalo el senor
Fiscal de la Republica, Francisco Dall’Anese, “el delito de falso testi-
momnio, desde una perspectiva subjetiva, es un delito doloso, quedando
descartada cualquier conducta de tipo culposo, de tal manera que la
coaccion y el error que excluyen el dolo, e incluso el error culpable,
convierten el referido delito en atipico”. 1»

6. TENTATIVA

Hay una gran parte de la doctrina que reconoce la posibilidad
juridica de la tentativa en el falso testimonio, sin embargo, de esos la
gran mayoria estd de acuerdo en dejarla impune. Como es un delito de
peligro, la existencia de nulidad, absoluta o relativa, no hace desa-
parecer la existencia del delito de falso testimonio cometido. La
infraccion de normas procesales sancionadas con nulidad no puede
quitarle al hecho ni su caracter tipico ni antijuridico.

7. AUTORIA Y PARTICIPACION

Al ser un delito especial propio y de propia mano, no impide que
se apliquen a ¢él las reglas de la participacion secundaria; es decir, la
Instigacion y la Complicidad.

8. AGRAVANTES

Este tipo prescribe dos tipos de agravantes distintos. Primero que todo
establece la Causa Criminal y segundo que todo, castiga mas severamente el
delito de falso testimonio cuando es cometido mediante soborno.

(11) FONTAN BALESTRA, CARLOS. Derecho Penal. Parte Especial. Décimo
quinta edicién. Abeledo-Perrot. Buenos Aires. Argentina. 1998, p. 922.

(12)  Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, Sala Tercera, sentencia nimero
209-2007, del 7 de marzo del 2008.
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II. PERJURIO

1. HISTORIA

Al igual que el delito de falso testimonio, el peculado tiene sus
origenes en el derecho romano. El derecho penal romano consider6 al
perjurio como un juramento en falso, que por lo tanto ofendia a los
Dioses y era castigado por ellos. Consiguientemente, en el Imperio
romano se empieza a juramentar bajo el nombre de los Dioses en los
procesos jurisdiccionales, y por lo tanto su violacion empezo a ser
sancionado fisicamente. Lo mismo ocurrié en la Edad Media, en donde
se veia como una blasfemia al mentir invocando el nombre de Dios en
vano. Actualmente, dicho delito a pesar de no ser sancionado
uniformemente en todos los paises; como por ejemplo, en Espana y
Argentina, en Costa Rica ambos el perjurio en asuntos civiles y penales
se considera un delito tipico.

El delito de perjurio encuentra su asidero legal en el Cdodigo
Penal costarricense bajo el titulo de los delitos contra la Funcién
Publica. Este prescribe lo siguiente:

“Articulo 311.- Perjurio.—Se impondrd prision
de tres meses a dos arnios al que faltare a la verdad
cuando la ley le impone bajo juramento o decla-
racion jurada, la obligacion de decivla con relacion
a hechos propios.”

2. VERBO

El delito de Perjurio especifica la accion tipica a “Faltar con la
verdad.” Este delito no es de omision, ya que para que éste se configure
es indispensable que se afirme una falsedad o que se niegue ésta. Como
lo estableci6 la Sala Tercera: “para que se configure el delito de perjurio,
se requiere que se falte a la verdad sobre hechos propios”. 1® Asimismo,
al ser consultado al respecto por la Sala Tercera, la Procuraduria General
de la Republica indicé en la consulta 1109-91 lo siguiente al hacer
referencia a la accién en el Perjurio, “Existe una gran diferencia entre
la negativa a decir la verdad y la negativa a confesar y las conductas

(13)  Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, Sala Tercera, sentencia nimero
367-1996, de las 14:35 horas del 25 de junio del 1996.
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delictivas del perjurio son comisivas (afirmar una falsedad o negar la
verdad), mas la reticencia, el silencio o callar la verdad no configuran
tal delincuencia” .

3. TIPICIDAD OBJETIVA

El sujeto activo en el delito de Peculado es aquél quien
declarare con relacion a hechos propios, faltando a la verdad.

Los elementos de modos que se encuentran tutelados en el
apartado bajo estudio son: 1) La declaracion jurada, 2) El juramento.
Estos elementos son indispensables para la configuracion del tipo.
Como lo establecio la Sala Tercera, “..de tal forma, que la tipicidad del
delito de perjurio que implica faltar a la verdad cuando la ley le impone
bajo juramento o declaracion jurada, la obligacion de decirla con
relacion a bechos propios se encuentra vigente, no existiendo
JSundamento para considerar que si los hechos demostrados en el
presente caso se ubican en dicha tipicidad, con una motivacion
insuficiente se llegue a concluir que la es conducta es atipica”.*>

4. EL BIEN JURIDICO TUTELADO

El delito de perjurio se encuentra ubicado en el Codigo Penal,
entre los delitos contra la funcién publica. La figura parte de que el
Estado puede exigir la verdad a los ciudadanos, cuanto actia en interés
del fin publico atribuido por ley. Ello reviste especialmente importancia
en la administracion de justicia, en donde el perjurio busca proteger
como lo sostiene la mayoria de la doctrina, “la investigacion judicial de
la verdad”. En este sentido, la Sala Constitucional costarricense ha
establecido lo siguiente: “El perjurio busca proteger como lo sostiene la
mayoria de la doctrina, “la investigacion judicial de la verdad”... “Se
parte para sancionar la falta a la verdad, de que el proceso,
independientemente de su naturaleza, constituye un servicio tendiente
a lograr la realizacion del derecho, la armonia y la paz social, de

(14)  Procuraduria General de la Republica, consulta nimero 1109-91 inter-
puesta por la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia.

(15)  Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, Sala Tercera, sentencia nimero
372-2000, de las 12:00 a.m. del 21 de agosto del 2000.
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manera que los componentes de la sociedad tienen el deber juridico de
colaborar con el Estado, para una mejor realizacion de la
Justicia”. 9 Este bien reviste importancia debido a que las pruebas son
uno de los medios mds adecuados para que el estado logre una
equitativa Administracion de Justicia.

El voto de la Sala Constitucional 6460-93 mencionado en el
apartado anterior, sienta un importante precedente en el estudio del
delito de peculado, ya que se cuestionaba su constitucionalidad con
respecto al numeral 36 constitucional que reza lo siguiente:

“Articulo 36.—En materia penal nadie estd obligado
a declarar contra si mismo, ni contra su conyuge,
ascendientes, descendientes o parientes colaterales
hasta el tercer grado inclusive de consanguinidad o
afinidad.”

Esto a primera entrada, entra en colacion con lo prescrito por el
articulo 311 (antes 309, al momento de ser redactado el voto
constitucional bajo andlisis), que prohibe la verdad cuando la ley
impone “bajo juramento o declaracion jurada, la obligacion de decirla
con relacion a hechos propios.” No obstante, la Sala Constitucional no
compartié dicha tesitura estableciendo que el delito de Perjurio no es
contrario al articulo 36 constitucional que da el derecho de abstenerse
a declarar contra uno mismo, ya que no crea la obligacion de declarar
bajo juramento y la declaraciéon que haya rendido en otro proceso, sélo
puede concebirse como un elemento probatorio mas de la causa, y
nunca como una confesion. Es en este sentido que la Sala Consti-
tucional establece lo siguiente:

“En esta materia, al imputado se le reconoce el
derecho al silencio. Consecuentemente, no es posible
derivar de él, un acto perjudicial para el acusado.
En este sentido el Codigo de Procedimientos Penales
prescribe la obligacion del Juez de informar
detalladamente al imputado “..que puede abste-
nerse de declarar sin que su silencio implique una
presuncion de culpabilidad” (articulo 278). De
igual manera el imputado tiene derecho a no

(16)  Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, Sala Constitucional, voto
numero 6460-93, de las 14:06 minutos, del 7 de diciembre de 1993.
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declararse culpable (declarar contra si mismo) y a
que no se obligue a rendir declaracion alguna y que
si la rinde la misma se ajuste a las disposiciones
constitucionales, que le garantizan el efectivo
ejercicio de derecho de su defensa. Este principio se
ve reafirmado por la disposicion 41 de la Consti-
tucion Politica la cual establece que “... toda
declaracion obtenida por medio de violencia es
nula”. Los derechos que en materia penal, le
reconoce la Constitucion Politica al imputado,
también se extienden, como ya se ha indicado en
otras oportunidades, al proceso sancionatorio, en lo
que resulte aplicable de acuerdo con su naturaleza.
Por otra parte, no es posible deducir, de la
disposicion 30, ni siquiera en maleria penal, un
derecho fundamental del imputado a mentir en el
proceso. Por el contrario, tal y como se ha venido
indicando, el alcance de la garantia en cuestion se
circunscribe al derecho de no declarar, de no ser
obligado a ello, y al de no confesarse culpable”. 17

TIPICIDAD SUBJETIVA

El tipo subjetivo del delito de perjurio es el dolo. El dolo debe
abarcar el conocimiento de que la declaracion es falsa y que esa

falsedad recae sobre lo se quiere probar con el juramento.

6.

DIFERENCIAS ENTRE EL DELITO DE FALSO TESTIMONIO Y
EL PECULADO

Con respecto a estos dos delitos la Procuraduria General de la
Republica en una consulta interpuesta por la Sala Tercera, ésta indico lo

siguiente al contrastar ambos delitos:

an

“El perjurio se diferencia del delito de falso
testimonio en que en éste ultimo bhay tres formas de
comision: afirmar una falsedad, negar la verdad y

Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, Sala Constitucional, voto
nimero 6460-93, de las 14:06 minutos, del 7 de diciembre de 1993.
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callar la verdad. En cuanto al primero la doctrina se
inclina por las dos siguientes formas: afirmar una
Jfalsedad y negar la verdad. Segtin el texto del 309
del Cédigo Penal (Abora 311) faltar a la verdad es
“..afirmar una falsedad o negarla” mas el acto de
callar la verdad no estd penado, asi como tampoco
la negativa a declarar. Finalmente, la diferencia
mds obvia entre los dos delitos analizados, atane a
la diversa posicion que asume el testigo y el
confesante; asi, el primero, narra hechos que no le
son propios sino extranos, pero que entraron en su
conocimiento por medio de los sentidos; el segundo,
por el contrario, declara sobre hechos propios que le
conciernen. Sobre la mnarracion del primero se
Sfundamenta la administracién de justicia para
impartirla; sobre el dicho del segundo no pende
aquella atribucion primaria del Estado sino el
imperio de las decisiones de las autoridades, de ahi
que sea un delito contra la Autoridad Publica”. %

CONCLUSIONES

La funcién jurisdiccional ha sido una de las potestades del Estado
que datan décadas atrds. Desde tiempos de los romanos, esta funcion
administrativa se ha internalizado como una funcién que reviste gran
importancia, dado a que tiene bajo sus manos el ordenamiento de la
sociedad, con base en procesos que en teoria ayudan a dirimir
conflictos; logran a la medida de lo posible remediar el dafo y castigan
a los culpables. Es por ello, que para lograr llevar a cabo esta labor de
forma eficaz, se requiere de una serie de mecanismos que ayuden a la
Administracién a ejercer bien dicha funcién. Uno de estos mecanismos
son los delitos que punen el alterar la verdad procesal por tratar de
hacer a la Administraciéon caer en error. Estos delitos fueron los
estudiados en los apartados anteriores; el delito de Falso Testimonio y
el de Peculado.

Estos dos delitos a pesar de que son confundidos frecuente-
mente, son totalmente distintos, su mayor diferencia radica en que el

(18)  Procuraduria General de la Republica, consulta nimero 1109-91 inter-
puesta por la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia.
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delito de falso testimonio regula la declaracion de la verdad de sujetos
activos quienes declaran acerca de hechos no propios que le constan;
mientras que el Peculado tutela la obligacion que tiene un sujeto de
declarar honestamente hechos que le son propios. Asimismo, estos dos
delitos se diferencian en los bienes juridicos que resguardan ya que el
primero tutela la Administracion de Justicia, mientras que el otro tutela
a la Administracion Publica y el deber que tienen los ciudadanos de
decirle la verdad.

Estos dos delitos son de suma importancia, pero sin embargo
cada vez mids aumentan los casos. Yo considero que estos delitos no
pueden ser combatidos en papel, al escribirlos en una norma; mas bien,
éstos han de ser manejados de forma que se fortalezca la ensefianza de
valores y éticas de la convivencia en sociedad, para que poco a poco
las futuras generaciones crezcan respetando estos principios de
honestidad y respeto.
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Resenas bibliogrdficas a cargo del Dr. Jorge Enrique Romero Pérez

Gutiérrez, Carlos José. Bases para una bistoria
social del derecho costarricense (San
José: Aire en el agua editores, tomo uno 366
paginas, tomo dos, 340 paginas, 2008).

) ) Derecho
El Dr. Rubén Herndndez Valle, expresa que :
el \hitrl

Don Carlos José hizo aportes a las Ciencias L :
Juridicas patrias en tres dimensiones: en la Jurlspl'UdenClal
ensenanza, en el académico y en el politico (tomo
uno, p. 10).

Tomo umno:

- Constitucionalidad y Estado

- Doscientos anos de evolucion en el desarrollo del sistema
juridico costarricense

- Costa Rica: la época liberal (1882-1936)

- El desarrollo del sistema juridico

- Evolucion de la justicia constitucional

- Las Constituciones legitimadoras

- Una convergencia del iusnaturalismo

- La década de los cuarenta

- Utilizacion politica de la filosofia del derecho

- La reforma general de la Constitucién

- Sobre el derecho a la salud

- Derecho a una muerte digna

- El extranjero en la Constitucion costarricense

- Libertad, derecho y desarrollo politico

- Utilidad y efectividad de las elecciones

Tomo dos:

En este tomo, el Dr. Rogelio Pérez Perdomo indica que Carlos José
fue un participante muy importante del llamado Movimiento de derecho
y desarrollo de la década de 1970, que trabajo sobre todo en la
renovacion de los métodos educativos en las escuelas de derecho y en
una aproximacion interdisciplinaria a la investigacion juridica (p. 9).
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- Santa Cruz y Carrillo: opinién sobre una vieja polémica

- El desarrollo de un sistema juridico. Bases para una historia social
del Derecho costarricense

- Desarrollo de la clase media: una historia social parcial del
periodo 1945-1970

- Contadora, la democracia y el proceso de paz en Centroamérica

- Discurso pronunciado en el marco del Cuadragésimo periodo
ordinario de sesiones de la Asamblea General de las Naciones
Unidas, New York, 25 de setiembre de 1985

- Explicacion de la manera costarricense de solucionar diferencias
politicas

— 0 —

Hines Céspedes, César. El procedimiento administrativo. Nuevo
paradigma sobre su finalidad (San José: Isolma, 310 paginas,
2009)

En la Presentacion, el Dr. Alvaro Enrique Mora Espinoza, afirma
que el autor bien senala que una armoniosa interpretacion desde el
Derecho de la Constitucion, y bajo el principio de la intangibilidad
patrimonial, es necesario reconocer la obligacion administrativa de
indemnizar los danos provocados con la decision unilateral de encausar
a alguna persona sin razones legitimas.

Los titulos de esta obra son los siguientes:

El Proce'!di.mientq I.  Lenguaje, interpretacion y desarrollo en el
Adﬂp’llﬂlSﬁtl‘@t]VO procedimiento administrativo

II.  Nueva retorica sobre la potestad punitiva de
la Administracion

. Una nueva vision de la finalidad del
procedimiento sancionatorio
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Revista Juridica Estudiantil. Hermenéutica No. 18. 2009. Facultad
de Derecho. Universidad de Costa Rica. Direccion: Alejandro
Guevara. 98 paginas.

Su contenido es el siguiente: HERMENEUTICA

- En memoria del Dr. Gastén Certad Maroto.
Abogado Rodrigo Carranza Zuiga.

- Baruj de Spinoza. En torno de su teoria del
Estado y de su philosophia de tolerantia.-
Profesor Diego Moya Bedoya. Universidad
de Costa Rica.

- Implicaciones juridicas internacionales del
proyecto minero Crucitas para Costa Rica.-
Profesor Nicolds Boeglin Universidad de Costa Rica.

- El derecho al sufragio pasivo: una nueva interpretacion. Estu-
diantes: Felipe Echandi Lacayo, Gabriel Gutiérrez Castro,
Universidad de Costa Rica.

- Derecho penal del enemigo: su presencia actual (y, mas que
probable aumento) en el Cédigo Penal costarricense. Estudiante
Federico Hong Beirute, Universidad de Costa Rica.

— 0 —

Boletin Juridico Virtual Ius doctrina. Enero-julio, 2009, 149
paginas. Directora: Licda. Anahi Fajardo Torres. Facultad de
Derecho. Universidad de Costa Rica.

El contenido de este Boletin es el siguiente:

wy — Justicia medidtica.

0 ”JS pOCI < Msc. Pablo Barabona Kruger

—  Aportes de Kant al concepto moderno de
“Estado de Derecho”.
Msc. Hubert May Cantillano

—  Analisis sobre la acciéon subrogatoria como
tutela del derecho de crédito.
Msc. Jorge Jiménez Bolaiios

—  ¢Inmunidad o impunidad parlamentaria?
Msc. Sonia Cordero Molina

- GLIN: una ventana internacional de informacion juridica.
Licda. Anahi Fajardo Torres y Licda. Alcira Cascante Ardon
— O p—
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Cordoba Ortega, Jorge, compilador. Temas de la Ley de Adminis-
tracion Piiblica y del Codigo Contencioso Administrativo
(San José: Investigaciones Juridicas S.A., 390 paginas, 2009).

Esta obra es el resultado de las jJornadas de Derecho Admi-
nistrativo: 30 anios de la Ley General de la Administracion Publica; y, el
nuevo Codigo Procesal Contencioso Administrativo, celebradas en la
sede de Occidente (San Ramoén, Alajuela) en octubre del 2008.

El contenido de este libro es el siguiente:

- Consideraciones sobre los 30 anos de la Ley
General de la Administracion Pablica y ana-
lisis del Libro Primero, sus institutos y los
derechos fundamentales de los adminis-
trados.- Dr. Jorge Cérdoba Ortega

Temas de la Ley de
Administracion

Piblica y del

Codigo Contencioso
Administrativo

- Algunos principios en el procedimiento
administrativo susceptibles de una reforma.
Dr. Cesar Hines Céspedes

- De lo subjetivo a lo objetivo en la Responsabilidad civil de la
Administracion Publica en Costa Rica. Algunas ideas sobre el
aporte de jurisprudencia de la Sala Primera de la Corte Suprema
de Justicia. Dr. Rafael Gonzdlez Bailar

- La actividad procesal en el contencioso administrativo.
MSc. Hubert Fernandez Arguello

- Destrezas, oralidad e innovaciones en el proceso contencioso
administrativo. MSc. Roberto Gutiérrez Freer

— Los procesos de ejecucion de sentencias en el contencioso
administrativo. Dr. Fernando Castillo Viguez

- La anulacion de oficio de los actos declaratorios de derechos
subjetivos y el proceso de lesividad como escudo reforzado para
la proteccion efectiva de tales derechos.

Dr. Manrique Jiménez Meza

- El test de legalidad y el instituto de al responsabilidad en la Ley
General de la Administracion Puablica. Dr. Rodolfo Piza Rocafort

— 0 —
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Mora Espinoza, Alvaro Enrique. El deber de bacer de la Admi-
nistracion. Supuestos de inactividad material y su trata-
miento jurisdiccional. (San José: Investigaciones Juridicas S.A.,
544 paginas, 2009).

En la Introduccion, su autor el Dr. Mora
Espinoza, nos senala que el planteamiento de la
obra fue muy concreto: analizar las formas y

El Deber supuestos en los que se configura y surge la
de hacer de la inactividad material administrativa, asi como su
valoracion jurisdiccional desde el ordenamiento
juridico vigente (p. 45).

Alvaro Enrique Mora Espinoza

Administracion

(supuestos de inactividad material
¥ su tratamiento jurisdiccional)

Este libro se divide en los siguientes
capitulos:

=]
L Conceptualizacion y ubicacion terminolégica
II. Andlisis de los diferentes supuestos que se derivan de la

inactividad material administrativa
III.  Objeto y pretension del recurso contencioso administrativo
IV.  Legitimacion
V. Requerimiento o reclamacion previa
VI.  Procedimiento

VII. Las medidas cautelares en relacion con la inactividad material de
la Administracion Puablica

VIII. sentencia y ejecucion

— 0 —

Torrealba Navas, Adrian. Derecho tributario. Parte general. Tomo

L Principios generales y Derecho Tributario Material (San

José: Isolma, 417 paginas, 2009).

Adri realba Navas

El Dr. Pedro Manuel Herrera Molina,
Catedratico de la Universidad Complutense de PARTE GENERAL
Madrid, expresa en el Prologo, que aunque esta obra g
constituya un Curso de Derecho Tributario costa-
rricense, nos ofrece mucho mas pues encontramos || %8 o
en ella un ensayo de Derecho comparado que |
resulta también de mucha utilidad para el tributarista
espariol y latinoamericano (p. 16).

DERECHO TRIBUTARIO

e

Eaorat duriica Continentsl
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El contenido del libro se divide en los siguientes capitulos:

L. Introduccion al Derecho Tributario. El tributo

II. Principios constitucionales de ordenacién de los tributos
III.  Principios sustantivos para la aplicacion de los tributos
IV.  la relacion juridico-tributaria

V. Los sujetos de la obligacion tributaria

VI.  Elementos de cuantificacion de la obligacion tributaria

VII.  Extincién y garantias de la obligacion tributaria
— O p—

Fernindez Lopez, Alberto. Derecho arbitral
Jurisprudencial (San José: Investigaciones Juri-

Derecho dicas S.A., 439 piginas, 2009).

Arbitral En la Introduccion, su autor nos dice que
Jurisprudencial tanto la Sala Primera como la Sala Constitucional
han venido desarrollando y consolidando una
prolifica jurisprudencia sobre el tema arbitral, la cual
presentamos debidamente sistematizada (p. 32).

El contenido de esta obra, dividida en
capitulos, es el siguiente:

L. El arbitraje desde la perspectiva del Derecho de la Constitucion

II. La conciliacion como medio alterno de solucion de conflictos y
su distincion con el proceso arbitral

II.  Los principios procesales del procedimiento arbitral
IV.  El acuerdo arbitral y sus efectos procesales

V. Tipologia arbitral

VI.  Materias especiales tratables en sede arbitral

VII. Materias excluidas del proceso arbitral

VIII.  Algunos aspectos procedimentales de especial relevancia en sede
arbitral

IX.  El laudo arbitral

X. Nulidad del laudo arbitral

XI.  El reenvio del laudo al tribunal arbitral
XII. La ejecucion del laudo arbitral

— 0 —
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Ulate Chacon, Enrique, coordinador. Derecho Internacional,

III.

Derecho Comunitario y Derechos Humanos (San José:
Maestria en Derecho Comunitario y Derechos Humanos, Univer-
sidad de Costa Rica, 546 paginas, 2009).

Esta obra es un homenaje al Profesor José Luis Molina Quesada.

El contenido de este libro es el siguiente:

Presentacion. Dr. Rafael Gonzilez Ballar, RVIEGWRIIEERIER

Decano de la Facultad de Derecho, Univer- ‘ Derl)eecrﬁcgg flmllgt;gg

sidad de Costa Rica
Semblanza de un bhombre bueno. Prof.

Gonzalo Monge Nufez. Profesor de Dere-
cho Internacional Publico, UCR

Reforma constitucional e Integracion. Dr.
José Luis Molina Quesada. Discurso Aca-
démico, del acto inaugural del Seminario
Internacional “Integracion regional y Dere-
cho Comunitario”, 16 de setiembre, 2009.

Derecho internacional. La influencia del derecho de los
derechos humanos en la transformacion del Derecho Inter-
nacional. Dr. José Thompsom

La vigencia del principio de Justicia Universal.
Lic. Gonzalo Monge Nunez

Derecho constitucional y Derecho comunitario
La reforma constitucional, Ley No. 4123 del 31 de mayo de 1968.
Lic. José Miguel Alfaro

El patrimonio constitucional europeo. Dr. Olivier Rémy Gassiot

El recurso de amparo en Centroamérica, como mecanismo
interno de tutela de los derechos humanos. Dr. Ronald Salazar

Corte constituzionale e Corte di Giustizia delta Comunitd
Europea. Dr. Tommaso Giovannetti

Constitucion, Ambiente y Responsabilidad.
Dra. Ana Virginia Calzada Miranda

Los sistemas de gobierno en América Latina.
Dr. Marvin Carvajal Pérez

Derecho Comunitario
Las relaciones entre el Derecho Comunitario y los Derechos
Nacionales: El caso espariol. Dra. Ma. Angeles Cano Linares
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La Union Europea y Centroamérica: algunas semejanzas y
diferencias. Msc. Michel Chartier Fuscaldo

La negociacion del Acuerdo de Asociacion entre Centroameérica y
la Union Europea como un reto hacia la Integracion centro-
americana. Msc. Carolina Palma

La clausula centroamericana de excepcion a la clausula de la
nacion mds favorecida. Dr. César E. Salazar Grande

VL. Derecho procesal comunitario
El Protocolo de Tegucigalpa y la Jurisdiccion de la Corte
Centroamericana de Justicia. Dr. Enrique Ulate Chacéon

El principio de primacia del Derecho del MERCOSUR en las tres
primeras opiniones consultivas del Tribunal de Revision
permanente. Dr. Alejandro D. Perotti.

VII. Derecho comunitario y Derechos Humanos
Derecho comunitario y derechos bumanos.
Dr. Luis Paulino Mora Mora

Derecho Humano al Desarrollo, proceso o finalidad.
Dr. Rafael Gonzalez Bailar

La tutela de los derechos fundamentales en los sistemas de
integracion latinoamericana. Dra. Maria Belén Olmos Giupponi

La consagracion de los derechos del hombre en Europa y la
afirmacion de las garantias fundamentales.
Dra. Karla Gonzilez Blanco

El combate al terrorismo internacional y proteccion de los
derechos fundamentales en el ambito de la Union Europea.
Msc. Haideer Miranda Bonilla.

La evolucion de los derechos bumanos de tercera generacion en el
Derecho Comunitario Centroamericano a la luz de la experiencia
europea. Msc. Max Fernandez Lopez

Derecho Comunitario y Derechos Humanos. Un aporte al Derecho
internacional humanitario. Dr. Esteban Lemus Laporte

VIII. Derecho regional del ambiente y seguridad alimentaria.
Concurrencia de competencias ambientales entre regiones y
Estados de la Comunidad Europea respecto al cumplimiento del
Derecho Comunitario. Msc. Mariano Jiménez

Politicas y legislacion en materia de bosques y biodiversidad
agricola en Centroamérica en funcion de la seguridad
agroalimentaria. Msc. Jorge Cabrera Medaglia
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Implicaciones juridicas internacionales para Costa Rica de los
recursos hidricos compartidos o transfronterizos.
Dr. Nicolds Boeglin

X. Supranacionalidad e integracion. ntergubernamentalidad y
supranacionalidad en los procesos de integracion regional.
Dr. Ricardo Vigil Toledo

— 0 —

Torrealba Navas, Federico. Lecciones de contratos. Elementos del
comntrato. (San José: Isolma, 458 paginas, 2009).

En el Prologo, el Dr. Victor Pérez Vargas, senala que se exponen,
en esta obra, los principios e instituciones de la teoria general del
contrato y a la vez es encomiable el modo cémo el autor enriquece
constantemente su exposicion mediante la insercion de atinados
ejemplos (p. 1D).

El contenido de esta obra estd dividido en

LECCTONES! DE lecciones, de la manera siguiente:
CONHNRTON

1.- El contrato
2.- Clasificacion de los contratos
3.- La capacidad de contratar

4.- La formacion del contrato

5.- Los vicios del consentimiento

6.-  El objeto

7.- La causa
8.- La forma
9.- Nulidad, anulabilidad, inexistencia y otros conceptos
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e Su objetivo es divulgar y difundir ensayos en las diferentes disciplinas del saber cientifico-juridico,
para la asesoria y apoyo logistico de estudiantes y operadores, en general, del Derecho.

e Direccién: Facultad de Derecho. Universidad de Costa Rica. San José, Costa Rica. América
Central.

e Periodicidad: Cuatrimestral.
* Revista impresa y digitalizada.

REQUISITOS PARA LA PRESENTACION DE ARTICULOS

1. Los articulos deben ser originales e inéditos.

2. Elarticulo no sobrepasara las 25 cuartillas tamafio carta y a doble espacio; y, se presentara con
el tipo de letra Times New Roman en 14 puntos, las notas al pie de pagina en 12 puntos.

De cada articulo se presenta un original en papel y una version electrénica (disquete o CD).

El titulo responde de manera concreta y especifica al contenido del articulo. No extenderlo a
mas de ocho palabras.

5. El articulo se acompafa con:
a) Un resumen de seis lineas en espafiol y en otro idioma.
b) Cinco palabras clave en espafiol y en otro idioma.
El autor es responsable de este punto 5.
Las paginas del articulo deben numerarse.

7. Cada trabajo presentado debe incluir la bibliografia utilizada. Esta se consignara al final y por
orden alfabético del autor.

8. La bibliografia incluye los siguientes datos:

a) De libro: autor, afio de la primera edicion si esta consignado, titulo del libro (subrayado),
edicién utilizada, ciudad, editorial, afio, paginas.

b) De publicaciones periddicas: autor, titulo del articulo (entre comillas). Nombre de la
publicacion (subrayado), afio, volumen, nimero, paginas.

c) De textos electronicos: “Responsable principal. Titulo [tipo de soporte]. Responsable(s)
secundario(s). Edicién. Lugar de publicacion: editor, fecha de publicacién, fecha de
actualizacién/revision. Descripcion fisica. (Coleccion). Notas. Disponibilidad y acceso
[Fecha de consulta]. Numero actualizado”.

Ejemplo: “Library of Congress. History and development of the Library of Congress
machine-assisted realization of the virtual electronic library [en lineal]. [Washington, D.C.:
Library of Congress], 15 June 1993. <gopher:/Icmarvel.loc.gov:70/00/about/history>
[Consulta: 5 mayo 1997]". (Fragmentos: Norma ISO690).

9. El autor del articulo debe indicar brevemente sus datos personales, profesionales, académicos,
adscripcion laboral, e-mail, teléfono y fax.

Sistema de arbitraje: el Consejo Asesor o Comision Editorial tiene, ademas, la funcion evaluadora o
de arbitraje.
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