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RESUMEN

Este articulo es un acercamiento desde la legislacion Penal
Juvenil a la justicia restaurativa. Se senalan los mitos e inquietudes que
podrian ser obstaculo para la introduccion de esta practica en la cultura
costarricense. Las alternativas al juicio, las de des-judicializacion y las
sanciones alternativas a la privacion de libertad son intentos positivos
existentes sobre los que debe continuar su discusion para perfeccio-
narlos y elaborar otras propuestas. jPodra ser aplicada la justicia
restaurativa cuando se descuenta una pena de internamiento en un
centro? En conclusion es necesario devolver el conflicto a quienes les
pertenece (victima y victimario) la voluntad de ambas partes es lo mas
importante. Las posibilidades de solucién de conflictos son diversas y
las respuestas infinitas. Esa es la apertura que se trata de promover.

Palabras clave: Justicia restaurativa, sanciones alternativas, alter-
nativas al juicio, desjudicializacion, pena privativa de libertad, derecho
penal juvenil, victima, victimario.

ABSTRACT

The article presents an approach to restorative justice from
juvenile criminal laws. It discusses the myths and uncertainties that
could obstruct the implementation of this practice in Costa Rican
culture. Alternatives to courts, “de-judicialization” and alternative sanc-
tions to incarceration are positive intents which should be discussed and
developed further in order to enhance them and to create supple-
mentary proposals. Could restorative justice be applied while serving a
sentence in a criminal complex? In conclusion, it is necessary to remand
the conflict to the ones who really have a stake on it, (victim and
offender) and to acknowledge that the will of both parties is of most
importance. Possibilities in conflict resolution are endless and this is the
rationale we try to promote.

Key words: Restorative justice, alternative sanction, alternatives
to court, de-judicialization, juvenile penal criminal, victim, offender.



MENA PACHECO: Justicia restaurativa y sistema de sanciones alternativas...

SUMARIO

Introduccion

L. (Qué se entiende por justicia restaurativa?

II. Mitos e inquietudes que impiden crear una cultura de justicia
restaurativa

II.  Los centros de internamiento de menores, modelo arraigado en

nuestra cultura. Ejecucion de la sentencia. El fenémeno de
informacion de las masas y alternativa propuesta

IV.  Mecanismos judiciales des-institucionalizadores en el derecho
penal juvenil

V. Personas que pueden intervenir en el desarrollo del programa
restaurativo
Conclusiones

Bibliografia






MENA PACHECO: Justicia restaurativa y sistema de sanciones alternativas...
INTRODUCCION

Se inicia el dialogo nacional para reformar y modernizar el
sistema judicial en Costa Rica en 1994. El primer gran cambio se
produce el 1 de mayo de 1996 con la entrada en vigor de la Ley de
Justicia Penal Juvenil® que fuera adecuada a la Convencion de
Naciones Unidas sobe los Derechos del Nino aprobada en 1989.
Seguidamente viene la promulgacion del Cédigo Procesal Penal® vy
continia con el desarrollo de practicas de Resolucion de Conflictos
(Programa RAC) que conducen a la promulgacion de la Ley sobre
Resolucion  Alterna de Conflictos y Promocion de la Paz Social.®
Posteriormente se encuentra el campo fértil para iniciar la capacitacion
de practicas restaurativas y entre éstas los “circulos”® utilizados para
resolver conflictos de diversa naturaleza. No puede dejarse de
mencionar que todas estas iniciativas han tenido el apoyo y han
formado parte del plan de trabajo de la Comision para el Mejoramiento
de la Administracion de Justicia.

La justicia y practicas restaurativas son iniciativas que traen una
serie de inquietudes que no siempre estan sustentadas en elementos de
realidad, es mds, sobre este tema se manejan una serie de mitos,
generalmente ocasionados por el miedo al cambio y por el miedo
inducido por algunos de los medios masivos de comunicacion y ciertos
grupos de poder para poder controlar a la ciudadania, quienes por el
miedo permiten o guardan silencio cuando se les limitan o disminuyen
ciertas garantias.

D Ley No. 7576 de 6 de febrero de 1996.
@) Ley No. 7594 de 4 junio de 1996.
©) Ley No. 7727 de 1997, de 9 de diciembre.

(€©)) Stuart Barry y Pranis Kay. Circulos de Paz, Reflexiones sobre sus caracte-
risticas y principales resultados. Justicia restaurativa en Costa Rica.
CONAMA]J. 2006. Pranis Kay. Manual para Facilitadores de Circulos.
Publicacion de la Comision para el mejoramientos de administracion de
justicia. (CONAMAYJ). Es un proceso que redne a personas que desean
resolver un conflicto, o desean reconstruir un vinculo, apoyarse, tomar
decisiones o realizar acciones en donde la comunicacion es honesta, el
desarrollo de los vinculos y el fortalecimiento comunitario son parte
esencial de los resultados que se esperan.
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En esta ponencia se pretende senalar en primer lugar qué es la
justicia restaurativa, los mitos e inquietudes que impiden crear esta
cultura. Los centros de internamiento de menores. La ejecucion de la
sentencia y el fenémeno de informacion de las masas, se propone
ademas, una posible alternativa. Por ultimo se mencionan los me-
canismos judiciales alternos que hasta la fecha existen. Es nuestro interés
poner a discusion este tema y tratar de eliminar los mitos y prejuicios
que se senalan para que este proceso pueda llegar a convertirse en una
cultura o en una filosofia de paz social y convivencia.

L ¢QUE SE ENTIENDE POR JUSTICIA RESTAURATIVA?
a) Definicion

Es un movimiento que puede incursionar en diferentes ambitos,
llamense éstos: el doméstico, el escolar, el universitario, el académico,
el penal juvenil, el derecho penal para adultos, el laboral y el empre-
sarial. Dentro del Derecho Penal Juvenil se reconoce que los conflictos
en general causados por los menores de edad, asi como el delito en
especifico causan heridas en la victima, en las comunidades y en el
mismo ofensor. La justicia restaurativa promueve la reparacion del dano
y permite que las partes involucradas participen en el proceso. En esta
practica hay tres sujetos procesales involucrados principalmente: la
victima, el ofensor y los miembros afectados de la comunidad. Todos
ellos al ser personas interesadas directamente, participan y se invo-
lucran en la solucién que se le dard al conflicto o delito cometido.

La Justicia Restaurativa es un paradigma —que por cierto no es
novedoso— al haber sido practicado por los indios maori de Nueva
Zelanda, por los indios estadounidenses, los canadienses y en general
por las culturas aborigenes de Yukoén, Nueva Guinea y Hawai®
Leyendo la historia de otras instituciones, se puede afirmar que se
encuentran vestigios de estas costumbres entre las tribus germanicas en
la Edad Media.

Segin el historiador romano Tacito, en las antiguas tribus
germdanicas solo los delitos de interés publico tenian verdaderas penas.
Aquellas contra las personas o la propiedad originaban la venganza

) Stuart y Pranis, ibidem.
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privada, provocaban la guerra individual, conocida con el nombre de
faida. Mas tarde, el derecho de guerra, o faida se perdia si el ofendido no
lo ejercia inmediatamente. Esta era una lucha entre familias, clanes o
tribus. Posteriormente fue admitido el rescate de las ofensas y la entrega
de cabeza de ganado significaba el perdon de la faida y la indemnizacion
del dano causado. Esto es lo que se conoce con el nombre de
Composicion o “Wergeld”, cuyo valor se realiza a favor de la victima.©

Analizando lo anterior, lo que se propone con la justicia
restaurativa, aunque con otro enfoque, es un retorno a esos métodos de
composicion del Derecho germanico de principios de la Edad Media y
que fueron dejados de lado cuando irrumpe la inquisicion y mds tarde
cuando se consolida ese modelo al ser adoptado por los nacientes
estados nacionales. La composicion de aquellos tiempos y la justicia
restaurativa implican ambas la participacion de las personas directa-
mente involucradas en el conflicto, con la segunda —justicia restau-
rativa— se puede ampliar el nimero de participantes, lo fundamental es
reconocer que cada hecho es Gnico y que el enfoque debe variar segin
las circunstancias que rodean el conflicto.

b) Que es lo que nos conduce a revitalizar esta practica? Se
pueden incluir aqui dos factores, en primer lugar, cuando se comete un
delito, y se aplica la sancion los fines de la pena no se cumplen, el
modelo es uno vindicativo, de castigo hacia el infractor. En segundo
lugar, a las victimas no se les repara el dano ni tampoco a sus relaciones.

El primer factor mencionado ha llevado a reflexionar porque en las
diferentes legislaciones —hasta el dia de hoy— nos enfrentamos al conflicto
penal con un enfoque punitivo, retributivo o eliminatorio. Lo anterior vale
tanto para el derecho penal de adultos, como para el penal juvenil,
aunque con menor violencia en este ultimo, pero en ambos con el gran
inconveniente de que los conflictos no se solucionan sino que quedan en
suspenso, las victimas no se satisfacen, y el infractor no reconoce su error.
El sistema punitivo —que tenemos internalizado— excluye cualquier otra
alternativa o posibilidad de resolver los conflictos.

En vista de lo anterior, hay un sector importante de la doctrina
que ha tendido a la exploracion de otras alternativas tendentes a un
enfoque rehabilitador y reparador.

©) Mena Pacheco, Olga Marta. La multa penal, 1979, pag. 26.
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Pensamos que en la sencillez del procedimiento, en el apoyo, en

la ensenanza, en el estimulo, en la participacion de la comunidad, en la
asistencia de los conflictos y en la resolucion del problema esta, una de
las respuestas para obtener el bienestar y la paz social tan ansiada por
nuestras comunidades. La ventaja directamente derivada del paradigma
de la justicia restaurativa es lo que nos conduce a la solucion de la
mayor parte de los conflictos, con un alto e importante grado de satis-
faccion de parte de la victima y aceptacion del error, arrepentimiento y
muchas veces vergtienza por el dano causado de parte del victimario.

II.

@)

MITOS E INQUIETUDES QUE IMPIDEN CREAR UNA
CULTURA DE JUSTICIA RESTAURATIVA

La creencia de que el derecho penal en general y el penal juvenil
en especifico son la unica via para resolver los conflictos. No se
maneja dentro de la ciudadania que esas ramas del derecho, por
el contrario, ejercen una funcion de legitimacion y son un
derecho penal simbdlico porque después de procesos violentos,
daninos y lentos no resuelven los conflictos, mas bien sirven para
anestesiar a la poblacion haciéndoles creer que se esta haciendo
al menos algo.

Existe un reclamo de parte de la comunidad® porque consideran
que los encargados de sancionar a los infractores no estan siendo
efectivos, la impunidad consideran, debe resolverse con la puni-
cion efectiva, severa y universal.

Existe un miedo hacia la criminalidad, fomentado por los medios
comunicativos, que impresiona y conmueve a los miembros del
Parlamento y al Poder Ejecutivo y los lleva a la elaboracion de
leyes que no observan el principio de legalidad/tipicidad, o
promulgan leyes sin bien juridico tutelado, en otras palabras,
dictaminan un derecho penal de reaccion; ese miedo a la
criminalidad, impulsa a los legisladores ademas, a querer incur-
sionar penalmente en zonas de la realidad que deberfan confiarse
al derecho civil, al administrativo, al comercial, al ambiental entre
otras ramas del derecho.

Son los medios de comunicacion los que con la “notitia criminale”,
ayudan a que la comunidad alimente sentimientos vindicativos, de
venganza y de tolerancia cero.

20
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No se ve con buenos ojos el que a aquellas personas adultas o
aquellos menores a quienes los medios de comunicacién senalan
como enemigos (me refiero a los sin techo, inmigrantes, los po-
bres, los tatuados) y a los infractores que cometen determinadas
formas de criminalidad, sean tratados en forma restaurativa.

Otra preocupacion es que los mecanismos alternativos se con-
viertan en sustitutivos de la justicia formal. Ven al mediador, al
facilitador® o como lo llamen, como una persona que no tiene
ninguna responsabilidad sino que podria lucrar alrededor del
conflicto.

Los abogados defensores tienen miedo que vayan a quedar sin
clientes y pueden tratar de obstruir el que se llegue a un arreglo
o se repare el dano; los fiscales considerar que cuando se
cometen delitos muy graves no debe otorgarse ninguna con-
cesion al infractor; los jueces por otro lado, pueden no creer en
la conciliacion o mediacion, o tener miedo a ser censurados por
usar tales mecanismos.

En paises donde el derecho penal juvenil no estd rodeado de las
garantias del procedimiento para adultos, y tienen problema de
bandas juveniles (Honduras, El Salvador, Guatemala) la tendencia
de los 6rganos estatales los conduce a la aprobaciéon de un dere-
cho penal juvenil de otra velocidad. ;Que se quiere decir con “otra
velocidad” En muchos casos las leyes que se aprueban son una
involucién, o sea, son una regresion del derecho garantista, porque
privan de algunas o de todas las garantias penales y procesales a
los seleccionados. Eso en doctrina se conoce como un derecho
penal de reaccion, simbélico o como derecho penal de autor® y
por lo tanto, denota la crisis del estado social de derecho.

Se senala que la justicia restaurativa se distorsionara cuando se
promueva su uso por agencias gubernamentales que buscan

Lo consideran un eufemismo.

Zaffaroni Eugenio, Radl. Manual de Derecho Penal. “...es una corrupcion
del derecho penal en que no se prohibe el acto en si, sino el acto como
manifestacion de una forma de ser del autor, que seria lo verdaderamente
delictivo. El acto tiene valor de sintoma de la personalidad; lo prohibido
y reprochable o peligroso seria la personalidad y no el acto”.

21



Revista de Ciencias Juridicas N° 116 (13-36) mayo-agosto 2008

financiamiento o desean simplemente cumplir con ciertas di-
rectrices. El temor es que las agencias tradicionales del gobierno
no cambiaran el modelo con que vienen funcionando, pero
usaran la terminologia de la justicia restaurativa. En igual forma
el servicio comunitario o la reparacion del dafo se pueden tornar
simples 6rdenes de la corte y tener poco impacto restaurativo.

III. LOS CENTROS DE INTERNAMIENTO DE MENORES, MODELO
ARRAIGADO EN NUESTRA CULTURA. EJECUCION DE IA
SENTENCIA. EL FENOMENO DE INFORMACION DE LAS
MASAS Y ALTERNATIVA PROPUESTA

a) Los centros de internamiento de menores. Estos inter-
nados participan de todas las caracteristicas de la carcel y responden a
un “movimiento” de control social que se desarrolla desde el siglo XVIII,
son la respuesta a una necesidad de vigilancia, de control y de
disciplina de los individuos que conduce a una sociedad autoritaria,
vertical y represiva.

La pena de prisién a pesar de no producir ningiin efecto positivo
en el interno y ser tan criticada conduce a preguntarnos: ;por qué
subsiste?, y ¢cudl es la razén de su €xito? Se cree que proporciona a los
ciudadanos tranquilidad de no pertenecer a los que estan recluidos, eso es
lo que nos hace diferenciarnos.'” Esa tranquilidad social, esa satisfaccion
de ser de los de afuera y no de los de adentro, nos produce bienestar.

Estos centros, en su mayoria, estin poblados de infractores contra
la propiedad, por delitos de poca gravedad y peligrosidad. Sin embargo,
el concepto que se maneja en el comun de las personas es que la carcel
es el lugar de homicidas y violadores, no quiere decirse que estos
delincuentes no existan, pero los hay en un bajo porcentaje en relacion
con los primeros. Por lo demads, los autores de hechos que causan un
verdadero impacto social, hechos muchos que ni siquiera son
perseguidos y si lo fueron, no se denunciaron, por ende, esos infrac-
tores no estan en prision, y ademds, pertenecen a grupos sociales que
no forman parte del grupo que se selecciona secundariamente.

(10)  Issa El Khoury, Henry. Penas Alternativas y Ejecucion penal. Revista de
la Asociacion de Ciencias Penales de Costa Rica. Diciembre 1992. Ano 4,
No. 6.
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Los centros de detencién o prisiones se convierten en los
controladores sociales por excelencia y hace que la sociedad ignore el
resto de controles ocultos existentes. El control esta en la prision que
nacié precisamente para e€so, pero nuestra sociedad no es una carcel,
no es controladora...™ La prision justifica el sistema penal, tranquiliza a
los ciudadanos porque se vive una guerra, el enemigo esta en prision,
el resto de la poblacion estd protegida, ese, el interno, ya no nos va a
danar, se apacigua por tanto, el sentimiento de venganza por el dano
que el infractor ha producido, aunque no sea por el propio dano, pero
nos mostraron —por cualquier medio de comunicacién masiva— como lo
detuvieron, quiénes lo hicieron, cuantos efectivos de la policia par-
ticiparon etc.

b) Mecanismos y beneficios aplicables en la ejecucion de la
sentencia. Existe una desconexion o incomunicacion de lo que sucede
dentro de los muros del sistema penitenciario y la actividad que realizan
los jueces, €stos se limitan a aplicar la ley, pero qué ocurre cuando se
ejecuta la sentencia?

En relacién con lo anterior hay una serie de mecanismos que han
sido discutidos e introducidos en los codigos procesales, —la con-
ciliacién, la suspension del proceso a prueba— que tienen poco uso
porque se continia con el proceso formal y se vuelve a caer en el
encierro. Hay otros beneficios que se aplican al dictar la sentencia
condenatoria —la condena de ejecucion condicional- y cuando se esta
ejecutando o descontando la pena una vez cumplida la mitad de la
condena, se puede ser candidato del beneficio de la libertad condicional.
El panorama descrito aplicado también en la legislacion para adultos, ha
sufrido cambios positivos en el derecho penal juvenil. Por ejemplo, de
acuerdo con las estadisticas respectivas, la condena de ejecuciéon con-
dicional es suficientemente utilizada en nuestro medio, sin embargo, la
critica que se le hace es que es una alternativa de muy corto alcance.'?

Los mecanismos y beneficios aplicables durante la ejecucion de
sentencia dentro de la Justicia Penal Juvenil, han sido innovadores. Se han
incluido las sanciones alternativas a la pena de prision —aunque aplicados

(11)  Ibidem, pag. 59.
(12)  Procede en todos los casos en que es admisible para la justicia penal de

adultos. Art. 64 LJPJ Lo anterior quiere decir “...cuando la pena no
exceda de tres anos y consista en prision...”.
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en forma timida— pueden llevar a la introduccion de otros mecanismos
restaurativos, logro con el que atn no cuenta la poblacion adulta.

c) El fenémeno de la informacion de masas refuerza y magni-
fica el sentimiento de inseguridad y el de venganza de parte de los
ciudadanos, ese es un factor que repercute en los intentos de cualquier
cambio de paradigma. En vista de lo anterior es que proponemos una
capacitacion y concienciacion de los comunicadores de masas y el
desarrollo del mecanismo de la justicia restaurativa con un proce-
dimiento sencillo utilizar los recursos actuales con que se cuentan —las
medidas alternativas a la pena de prisién—y tratar de ser creativos en la
aplicaciéon de los instrumentos. Se propone que se instruya, se apoye,
se capacite, se involucre, se estimule y se busque la participacion
comunitaria en la asistencia de ciertos conflictos para asi obtener res-
puestas integrales sostenibles y duraderas.

Consideramos que la ventaja directamente derivada de esta alter-
nativa es lo que podria conducir a la solucién de la mayor parte de los
conflictos, con un alto e importante grado de satisfaccién de parte de la
victima y aceptacion del error, arrepentimiento y muchas veces ver-
glienza por el dano causado de parte del victimario.

IV. MECANISMOS JUDICIALES DES-INSTITUCIONALIZADORES
EN EL DERECHO PENAL JUVENIL

La legislacion penal juvenil cuenta con las herramientas legales
para que se apliquen una serie de sanciones alternativas al juicio tal y
como se senald en el acapite anterior, y valen para descartar el encierro
por considerarlo innecesario.!» Se considera esta legislacion penal
juvenil ha sido creativa por dos hechos: el primero de ellos porque
autoriza aplicar alternativas al juicio y en segundo lugar se cuenta con
una gama de sanciones aplicables para las infracciones minimas o de
mediana delincuencia y se dejan de lado las sanciones privativas de
libertad como ultima ratio.

(13)  Siempre que sea apropiado y deseable, la adopcion de medidas para
tratar a esos ninos sin recurrir a procedimientos judiciales, en el
entendimiento de que se respetardn plenamente los derechos humanos
y las garantias legales. Convencion de los Derechos del Nino, incor-
porada al ordenamiento juridico mediante Ley 7148 vigente a partir del
2 de septiembre de 1990.
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a) Las alternativas al juicio y las alternativas de
desjudicializacion. Las alternativas al juicio que ofrece la Ley de
Justicia Penal Juvenil de Costa Rica con caricter restaurativo son la
conciliacion, ™ la suspensién del proceso a prueba y la reparacion
integral del dano. Se cuenta ademas con las alternativas de desjudi-
cializacion tales como criterios de remision,® la mediacion, el criterio
de oportunidad reglado” entre otros. Esos institutos o dispositivos no
significan que sean todos frecuentemente usados, pero abren la puerta
para que jueces y otros sujetos procesales interesados en la justicia
restaurativa exploren su implementacion, se considera es necesario un
cambio de actitud porque los mas reacios a su utilizacién son los
mismos operadores del derecho.

Muchas leyes especiales o cédigos incluyen procesos restaura-
tivos con claras directrices sobre la administracion de los procesos. Los
articulos del 61 al 67 de la Ley de Justicia Penal Juvenil de Costa Rica
describe la conciliacion para victimarios juveniles, senala los requisitos
generales para los procesos y los pasos que se deben tomar cuando el
acuerdo entre victima y victimario se cumple y cuando no se cumple.
Declara esta ley que el juez actuard como conciliador.(®

(14)  Ibidem. Pag. 99. El Gnico mecanismo de desjudicializacion de cardcter
restaurativo. Art. 67 L.J.P.J. cuando el menor cumpla con las obligaciones
pactadas en la audiencia de conciliacion, el juez dictard una resolucion
dando por terminado el proceso y ordenando que se archive.

(15)  Este es otro mecanismo de desjudicializacion de cardcter restaurativo,
porque a solicitud de parte el juez puede suspender el proceso a prueba
en todos los casos en que se pueda conceder el beneficio de la
ejecucion condicional de la sancién.

(16)  Maxera Rita. Mecanismos Restaurativos de las Nuevas Legislaciones
Penales Juveniles: Latinoamérica y Espana. ILANUD. Confraternidad
Carcelaria Internacional. Senala que “los mecanismos de salida antici-
pada del proceso (desjudicializacion) son similares atin cuando algunas
veces no se denominan de la misma manera. La diferencia fundamental
entre la remision y el criterio de oportunidad es que la primera va
acompanada justamente de la remision a programas de apoyo”. Pag. 98.

(17)  Es una solicitud que se hace al Juez para que se prescinda, total o
parcialmente de la persecucion penal, la limite a una o varias infrac-
ciones o a alguna de las personas que hayan participado en el hecho,
Articulo 54 de la Ley de Justicia Penal Juvenil.

(18)  Articulo 62 LJPJ “...-el Juez Penal Juvenil, en su caricter de conciliador,
invitard a las partes, previamente asesoradas, a un acuerdo...”
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Otras legislaciones senalan que pueden ofrecer el servicio de
conciliacion o mediacion los abogados o el personal del gobierno. Lo
anterior puede impedir el reclutamiento de mediadores o facilitadores
voluntarios, que la actividad restauradora se burocratice, o que los
programas de servicios de mediacion estén lejos de las comunidades
que los solicitan y no formen parte de ellas.™

Una preocupacion relacionada a la anterior es que la justicia
restaurativa se distorsionard cuando se promueva su uso por agencias
gubernamentales que buscan financiamiento o cumplir con ciertas
directrices. El temor es que las agencias tradicionales del gobierno no
cambiaran el modelo con que vienen funcionando, pero usaran la
terminologia de la justicia restaurativa. Esto se ha visto en Inglaterra donde
la policia esta trabajando con programas restaurativos —las reuniones
restaurativas o la advertencia restaurativa—. Investigadores han encontrado
que algunos oficiales de la policia que trabajan como facilitadores no
incorporaron principios de justicia restaurativa en las reuniones y las
manejan de forma punitiva.?® Lo anterior se considera puede ser un

En Nueva Zelanda, muchos programas de reuniones restaurativas son
administrados por grupos comunitarios subcontratados por el gobierno
para ofrecer servicios de justicia restaurativa. Esto no se considera acon-
sejable porque podria verse como una privatizacion de la justicia y
alimentaria la preocupacién que algunos tienen y afirman que los
mecanismos alternativos se podrian llegar a convertir en sustitutos de la
justicia formal.

(19)  Parker Lynette. Confraternidad Carcelaria Internacional. EI uso de
prdcticas restaurativas en América Latina. “...investigadores estudiando
experiencias cotidianas de violencia en Colombia y Guatemala encon-
traron que las personas viviendo en comunidades colombianas no
estaban conscientes de la amplia gama de servicios ofrecidos por las
Casas de Justicia...” ;Que son las Casas de la Justicia? Programas que
ofrecen servicios de resolucion alternativa de conflictos y tienen juris-
diccién para algunos casos penales, esas instituciones tienen el potencial
de ofrecer alternativas restaurativas a sus ciudadanos. Sin embargo,
existen un desconocimiento de estas alternativas comunitarias. Taller
sobre Justicia Restaurativa en Bolivia. 2005.

(200  The Economist. Febrero 05, 2005. Taking liberties. En Inglaterra la Orden
contra el comportamiento antisocial (OCA) de ellas la mds importante es
la ASBO se usa para restringir las libertades de las personas. Las OCAs
le permiten a la policia atrapar a las personas por infracciones dema-
siado leves para ser criminales. Las ordenes han sido impuestas a
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peligro para legislaciones que aplican la conciliacion obligatoria, en igual
sentido los mecanismos que ofrecen resultados restaurativos como el
servicio comunitario o la reparaciéon del dano —descrita en Costa Rica— se
pueden tornar en simples 6rdenes de la corte y tener poco impacto
restaurativo. Vuelvo a llamar aqui la atencién que esta cultura restaurativa
es un trabajo de internalizacion, se necesita los participes comprendan lo
que se hace y lograr los objetivos que se buscan.

Existe la preocupacion manifestada en diferentes foros de parte de
los propulsores de este proceso que cuando se legisle al respecto se
destruya la creatividad y la innovacion al convertirse en legislacion
demasiado especifica. El temor es que al describir el proceso que ha de
usarse, la legislacion forzard a gerentes de programa o facilitadores
individuales a perder de vista soluciones que serfan de mayor beneficio
para las partes del conflicto o para la comunidad. Un problema rela-
cionado es la falta de claridad en los ordenamientos que autorizan a jueces
u otros oficiales echar mano a estas alternativas. Por ejemplo, el Codigo
de Proceso Penal de Guatemala le otorga al juez la libertad —bajo el criterio
de oportunidad— para referir los casos a mediacion o conciliacion. Sin
embargo, algunos jueces desconfian de los procesos de mediacion y
tienen preocupacion de ser censurados por usar tales mecanismos.

Tal y como sucede con toda medida de reforma, el uso de la
legislacion para ampliar la justicia restaurativa tiene sus ventajas y
desventajas. Sin embargo, el comprender tales problemas y el esforzarse
por encararlos resultard en un gran beneficio para la implementacion de
la justicia restaurativa en una jurisdiccion dada.

En sintesis se considera que mientras el sistema de justicia penal
siga haciendo eco de las campanas de seguridad ciudadana, a las
ideologias de la tolerancia cero y no se cuestione qué es lo que
verdaderamente pone en peligro a la ciudadania, vamos a seguir
vendiendo una “justicia para marginados”, véase lo que sucede en Gran
Bretana,?" cuando en realidad los marginados lo que necesitan es como
incorporarse a la sociedad.

vecinos mayores malhumorados, prostitutas, mendigos y hasta a madres
que discuten con sus hijos. Posteriormente, algunas de estas personas
han sido encarceladas por el incumplimiento de su OCA: pero mds
absurdo adn, un hombre fue sentenciado a 4 meses de prision por aullar
como un hombre lobo.

(21)  Issa El Khoury, Henry. Solucion alternativa de conflictos penales. Una
propuesta de marco teorico. Revista de la Asociacion de Ciencias Penales
de Costa Rica. Diciembre 1992. Afo 4, No. 6.
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b) Las sanciones alternativas en el sistema penal juvenil
costarricense y la justicia restaurativa. Contamos en primer lugar
con las sanciones socio-educativas® y entre éstas se encuentran la
amonestacion y la advertencia que son llamadas de atencion que el juez
dirige al menor para que en lo sucesivo se acoja a las normas de trato
familiar y convivencia social; la libertad asistida cuya duracion maxima
es de 2 anos y al concederse la libertad, el menor queda obligado a
cumplir programas educativos y a recibir orientacion y seguimiento de
parte del juzgado. Otra de las sanciones socio educativas es la pres-
tacion de servicios a la comunidad, ésta consiste en realizar tareas
gratuitas de interés general, en entidades de asistencia, publicas o
privadas, (hospitales, escuelas, parques nacionales, etc.) y por Gltimo, la
reparacion de los danos a la victima que es una prestacion directa de
trabajo, a favor de ésta, con el fin de resarcir o restituir el dafio causado
por el delito. En el caso de existir un acuerdo entre la victima y el
menor de edad, la pena podria ser sustituida por una suma de dinero,
monto que el juez fijard y no podrd ser superior a la cuantia de los
danos y perjuicio ocasionados por el hecho.

Nétese que todas las sanciones descritas podrian ser objeto o
producto de una intervencion restaurativa, en donde no es necesaria la
participacion del juez sino que una vez obtenido el acuerdo a que
lleguen la victima, el victimario y la comunidad, sea éste quien lo
homologa. En nuestro caso se sugiere que podrian participar profe-
sionales del Patronato Nacional de la Infancia, Directores o profesores
de las escuelas o colegios de secundaria, profesionales pensionados,
policia juvenil —siempre y cuando esté¢ debidamente capacitada—?»
comunidad, familiares de la victima y el victimario con las personas que
lo apoyen, ya sean de la comunidad o familiares.

(22)  Ley N° 7576. Ley de Justicia Penal Juvenil. Art. 121 inc. a).

(23) Lo que senalo no deja de producirme cierta inquietud por lo que esta
sucediendo en Gran Bretana.

“El comportamiento antisocial (vecinos indeseables, mendigos,
bandas juveniles, entre otros se ha convertido en una preocupacién en
este pais. La policia carece de tiempo para recolectar la evidencia, los
testigos se encuentran muy temerosos para testificar, los delitos son
dificiles de probar y las sentencias no tan severas. En respuesta a tales
dificultades, el gobierno ha creado una serie de herramientas legales,
siendo la principal el Orden contra el comportamiento Antisocial (OCA)
son una lista de restricciones adaptadas a un delincuente individual las
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En segundo lugar contamos con las ordenes de orientacion y
supervision®® las que son mandamientos o prohibiciones impuestas por
el Juez Penal Juvenil para regular el modo de vida, promover y asegurar
la formacion de los menores de edad. La duraciéon de las 6rdenes tiene
un maximo de 2 anos. El cumplimiento se inicia un mes después de
ordenadas y su incumplimiento acarrea la modificacion de la orden.

Estas 6rdenes de orientacion y supervision que a continuacion se
enumeran, considero no son taxativas, sino que fueron senaladas por el
legislador a modo de ejemplo: que el menor se instale en un lugar de
residencia determinado o se cambie de €l; que el menor abandone el
trato con determinadas personas; que elimine la visita a bares y disco-
tecas o centros de diversion determinados; que se matricule en un
centro de educacion formal o en otro cuyo objetivo sea ensenarle
alguna profesion u oficio; que adquiera un trabajo; que se abstenga de
ingerir bebidas alcohodlicas, sustancias alucindgenas, enervantes,
estupefacientes o toxicos que produzcan adiccion o habito; que ordene
el internamiento del menor de edad o el tratamiento ambulatorio en un
centro de salud publico o privado, para desintoxicarlo o eliminar su
adiccion a las drogas antes mencionadas.

cuales las puede obtener ya sea en una audiencia civil o al seguir una
condena criminal. Se les puede prohibir la entrada a los barrios por un
minimo de 2 anos, a los ninos de 10 anos en adelante que causen
problemas, toquen timbres, utilicen el transporte publico y teléfonos
celulares e incluso que pronuncie ciertas palabras se les puede aplicar
una OCA. El asegurar el OCA no es tarea ficil. La evidencia basada en
reportes de otros que no fueron testigos (rumores por ejemplo) ahora
son admisibles en la corte. Las consecuencias de salirse de la linea son
serias: un maximo de 5 anos en prisién por cometer algo que no nece-
sariamente va en contra de la ley. Esta poderosa arma es muy popular:
mas de mil OCAs fueron repartidas en la primera mitad del 2004.

Esto les fascina a los Miembros de la Policia Militar, los cuales
estaban hartos de escuchar historias de los residentes de los diferentes
lugares acerca de adolescentes locales que han aterrorizado sus barrios
con musica ensordecedora, quebrando ventanas y escupiendo a los
peatones. Los fiscales y la policia también estdn satisfechos. Tenian un
poder débil para lidiar con los delincuentes de bajo perfil. Ahora son tan
severos que debilitan los principios sobre los cuales se ha construido el
sistema de justicia criminal”. Ibiden. The Economist. Taking liberties,
pdg. 10 (Traduccion libre).

(24)  Ley N° 7576, art. 121 inc. b).
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En relaciéon con las sanciones alternativas mencionadas,
imaginemos un proceso restaurativo. El facilitador capacitado prepara y
redne a la victima, al ofensor, a los familiares cuando los haya, a los
amigos y discuten todos sobre el delito, sobre el dano que se ha
producido y todos los afectados manifiestan lo que piensan y sienten.
Conociendo las partes involucradas las afectaciones del resto de los
participantes se discutan los pasos a seguir para que las cosas se
restablezcan y las personas se repongan. El facilitador es el que
coordina y se asegura de que todos los presentes participen, cooperen
y lleguen a una solucién, a un acuerdo, que serd cosecha o producto
de los interesados. Es aconsejable el acuerdo sea por escrito y
posteriormente sea homologado por el juez.

En tercer lugar se enuncian las sanciones privativas de libertad®
y dentro de éstas hay varios tipos de internamiento: el internamiento
domiciliario, es el arresto del menor de edad en su casa de habitacion con
su familia o en casa de cualquier otro familiar, cuando no existan
familiares, podra también ordenarse el internamiento en una vivienda o
ente privados; tiene una duracién hasta de 3 anos. Otro tipo es el
internamiento durante tiempo libre, éste se ejecuta en un centro espe-
cializado durante el tiempo libre que disponga el menor en el transcurso
de la semana. La duracion es hasta 3 anos. Existe una interpretacion
auténtica contextual en la ley de lo que se entiende por tiempo libre y se
senala que es aquel que no intervenga con el horario de trabajo, ni el
escolar. El ultimo tipo de internamiento es aquel que se practica en
centros especializados, esta es una medida excepcional y se aplica
cuando el menor haya cometido un delito doloso previsto o descrito en
el Codigo Penal o leyes especiales para mayores de edad, sancionado con
pena de prision superior a 6 anos. Esta medida también aplica cuando el
menor haya incumplido injustificadamente las sanciones socio-educativas
o las 6rdenes de orientacion y supervision impuestas.

¢Se podra aplicar la justicia restaurativa cuando segin la legis-
lacion penal juvenil corresponde alguna sancién privativa de libertad?
Ante esta pregunta mi respuesta es afirmativa y veremos por qué:

La justicia restaurativa puede ser transformadora para aquellos

que encuadran su conducta en un tipo penal. Ese acontecimiento junto
con su consecuencia ofrece una oportunidad de transformacion de la

(25)  Ley N° 7576 art. 121 inc. ©).
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victima y del victimario, de las personas que los acompanan y de sus
relaciones futuras. Se considera que el procedimiento restaurativo
produce una mutacién de estructuras, de valores, de comunidades y se
piensa que es mas impactante en los participes que el procedimiento
ordinario? por lo que se cree que en algunos casos puede conducir a
mayor paz porque el conflicto individual —el delito y sus consecuencias—
se convierte con el proceso descrito en paz comunitaria.

Se cree conveniente que cuando se llegue a un acuerdo restau-
rativo, éste sea homologado por el juez o a la inversa, cuando el juez
dicta la condena del menor de edad e impone una medida de encierro
aqui también se pueda llevar a cabo reuniones restaurativas. El menor
en encierro necesitara mas apoyo que el que se encuentra en libertad y
es util que el cumplimiento de las sanciones o alternativas se revisen en
forma sistematica, puede ocurrir que después de pocos meses, el en-
cierro no sea necesario, podemos enfrentarnos a que el menor debe ser
movido de un centro a otro especializado; necesario puede ser también
el revisar los aspectos relevantes al trabajo del menor y los beneficios
que la labor del menor interno implican.

El objetivo de las alternativas es fomentar en el menor acciones
sociales que le permitan su desarrollo personal, el reinsertarse en su grupo
familiar, en la sociedad o al grupo social al que pertenece, con ellas debe
necesariamente promoverse también, el desarrollo de sus capacidades.

Se proponen aqui grupos de apoyo de justicia restaurativa penal,
pueden estar conformados por profesionales, maestros o funcionarios
pensionados. El no dejar solo al infractor sino que al asumirlo como un
miembro mas de la comunidad durante su tiempo de encierro,
consideramos conduciria a la reduccion de la cantidad de delitos y a la
disminucion del impacto de los mismos, ademds, el compromiso de la
ciudadania amortiguaria el amarillismo mediatico.

V. PERSONAS QUE PUEDEN INTERVENIR EN EL DESARROLLO
DEL PROGRAMA RESTAURATIVO

En primer lugar el Juez de Ejecucion de la pena para que
homologue los acuerdos; debe contar con una serie de funciones y
entre ellas, la principal, es el control judicial de la ejecucion de la pena.

(26) Los procesos restaurativos se trata que sean sencillos, en lenguaje
habitual, accesible y entendible para que los participes comprendan lo
que esta sucediendo y lleguen a un acuerdo.
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En segundo lugar para implementar este proceso, se hace nece-
saria la participacion de técnicos o profesionales de otras disciplinas
tales como trabajadores sociales, antropologos, criminologos, soci6-
logos y representantes de la comunidad quienes trabajarian con el
victimario (interno), victima si existe, o cuando sea posible, familiares,
cualquier otro afectado y representantes de la comunidad.

La propuesta descrita podria producir reaccién de parte de los
operadores del derecho y hasta llegar a senalar que se trata de privatizar
la justicia y que es una practica inconstitucional.

¢Qué es lo que se busca? No es la privatizaciéon o como actual-
mente se le llama la apertura sino que horizontalizar el poder magni-
ficado del juez y dividirlo entre la victima, el victimario, los familiares y
la comunidad. Se busca democratizar la justicia.

¢Como hacerlo? Se puede llegar a elaborar circulos restaurativos
formados por las personas afectadas por el delito y que sean ellas
mismas las que aporten en la solucién del incidente, que el victimario
repare el dafno y como parte del aprendizaje respete la dignidad y el
valor de cada una de las personas que participan. Puede suceder que
un solo circulo no sea suficiente, pero que al cabo de varias sesiones se
llegue a redactar un acuerdo de reparacion. Ese acuerdo lo homologa
el juez de ejecucion de la pena, le da su bendicion. Se considera que
este procedimiento puede llegar a aplicarse en toda clase de delitos
hasta en los delitos graves.

Los procesos restaurativos son una cultura y es importante el que
la comunidad sea incluida para que asuma y no estigmatice a los
involucrados. El quehacer penitenciario implica una serie de disciplinas
técnicas y lo que aporta y piensa la comunidad no puede ser sustituido
por una capacitacion adicional de los jueces de ejecucion o de abo-
gados defensores o fiscales y que en ocasiones ni siquiera forman parte
de la comunidad donde laboran. El suscribirnos tnicamente a la
capacitacion o dejar la individualizacion de la pena y justicia restaurativa
solamente en manos de profesionales en derecho considero nos
conduciria al fracaso.
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CONCLUSIONES

Encontramos de fundamental importancia la discusion en Costa
Rica de las diferentes alternativas a la prision, que seamos creativos y
elaboremos diferentes propuestas.

La justicia restaurativa incluye politicas desintitucionalizadoras
que no siempre necesitan de apoyo legislativo y pueden servir para
eliminar la violencia y deterioro que genera el internamiento.

En nuestro pais algunos conflictos confiados al Juez Penal Juvenil
han encontrado una solucién negociada sin necesidad de enviar a los
menores de edad a centros de detencion. Se ha tratado de dar una
respuesta saludable a la violencia del sistema y es un paso que nos
conduce a una sociedad mas solidaria.

Consideramos conveniente —a pesar de que la legislacion de
menores es de avanzada— ser todavia mas creativos y buscar otras
soluciones que sean mas eficaces para la solucién de los conflictos y no
creer que la agravacién de las penas o eliminacién de beneficios
penales y procesales es lo aconsejable —como se sugiere en la prensa—
porque al hacerlo estamos utilizando el derecho penal en general y el
penal juvenil en especifico, como reaccion.

Devolver el conflicto a quienes les pertenece (victima y victi-
mario), porque la voluntad de ellos es lo mas importante para decidir
qué hacer.

Con la justicia restaurativa no se estd descubriendo el agua tibia
porque lo que se propone —en algin momento de la historia ha
existido—. Para resolver los problemas actuales se necesita revisar,
modificar y modernizar lo que en algin momento nuestros antepasados
aplicaron como métodos restaurativos y evitar los errores que antaio se
presentaron para no volver a ellos.

Al querer introducir esta filosofia o cultura debe iniciarse un
paradigma de procedimiento que incorpore una serie de soluciones a
los conflictos que se presentan. Las posibilidades de solucion pueden
ser muy diversas y las respuestas pueden ser infinitas, esa es la apertura
que hay que tener.

La justicia restaurativa debe siempre ser voluntaria, debe existir el
consentimiento de la victima y victimario porque en el momento en que
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se convierta en obligatorio cuando la autoridad social o el Estado le
atribuya el caracter de sancién a su favor o para que recompense su
funcion de justicia, traerd la muerte de este instituto porque los fines de
la satisfaccion del dano quedaran de lado.

Los medios de comunicacion frecuentemente enfatizan el uso de
condenas largas y fuertes. Politicos buscan ganar el apoyo de electores
enfocandose en politicas de mano dura. Este tipo de actitudes se
refuerzan en nuestras comunidades dando lugar a la total falta de
preocupacion por personas cumpliendo condenas privativas de libertad.
Este ambiente es altamente desfavorable para la implementacién de
programas y politicas de justicia restaurativa.

Debemos tener claro que la justicia penal continuard siendo
necesaria. Lo que se busca es que sus mecanismos tengan obijetivos
restauradores. Esto significa que otros elementos sean utilizados antes,
sustituir los existentes por otros menos violentos y echar mano al
encierro o prisién como ultima ratio, o sea cuando no exista ninguna
otra alternativa.
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RESUMEN

Estamos frente a un concepto en evolucién pero que, a pesar de
las transformaciones y ajustes, no ha desaparecido. La funcion estatal de
brindar a la poblacion de servicios de calidad, en forma eficiente y
continua, permanece independientemente del nombre que se utilice.

Palabras clave: funciones estatales, servicio publico, servicio de
interés general, competencia, mercado.

ABSTRACT

We are facing a concept in progressive evolution which, despite
of its transformations and adjustments, has not disappeared. The
government’s role of providing people with quality services in an
efficient and continu remains regardless of the name to be used.

Key words: government duties, public utilities, general interest,
services, competition, market.
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INTRODUCCION

Ocuparse del servicio publico puede ejemplificar lo dificil que
resulta tratar de que las construcciones teoricas respondan a una realidad
politica, econémica y social que ha cambiado radicalmente las relaciones
entre el Estado y los ciudadanos. Casos para ejemplificar lo dicho abundan.
Recordemos lo que sucedié con la banca. Segin el Decreto-Ley No. 71 de
21 de junio de 1948, Nacionalizacion de la Banca Privada, se establecié que
solo el Estado podria movilizar, a través de sus instituciones bancarias
propias, los depdsitos del publico. En su parte considerativa se arguy6 que,
dentro de la organizaciéon moderna de la economia nacional, todas las
actividades agricolas, industriales y comerciales dependen vitalmente del
crédito bancario, cuya orientaciéon es determinante del progreso o estanca-
miento del pais; de ahi que “...funciones econémicas de tal magnitud no
deben estar en manos particulares sino que constituyen, por su propia
naturaleza, una funcién publica”. Hoy en dia todos podemos dar fe que
este razonamiento no se corresponde con la realidad que vive el pais. El
Estado ha liberalizado los depésitos en cuenta corriente y de ahorro, los
que dejan de ser parte de la funcién de los bancos publicos.

Siempre se escribe sobre el servicio publico, se reflexiona o al
menos para algunos, tan solo se parte de que ahi esta. Otro sector se
ocupa de tratarlo como una figura extinguida, propia de un Estado del
bienestar. Lo si es real es que, al margen de toda discusion tedrica, los
movimientos comunales han enfocado sus demandas sobre el precio de
lo que identifica como prestaciones a cargo del Estado como es el caso
del agua y la electricidad.®

El objetivo mas destacable de un Estado del bienestar es el
mantenimiento de un estindar de vida: asegurar una renta minima, la
reduccion de la inseguridad econémica y social junto con una oferta de
servicios publicos de los llamados “bienes preferentes” (educacion,
sanidad, vivienda). En definitiva, mantener un nivel adecuado de
seguridad econdmica y social. En el Estado del bienestar las facultades
del Estado son deliberadamente empleadas para modificar el juego de
las fuerzas del mercado en al menos tres direcciones:® primero para

@) ALVARENGA VENUTUOLO, Patricia. De vecinos a ciudadanos. San José,
Editorial de la Universidad de Costa Rica, Editorial de la Universidad
Nacional, 2005, pp. 199 y siguientes.

@) OCHANDO CLARAMUNT, Carlos. El Estado del bienestar. Barcelona,
Editorial Ariel S.A., 2002, p. 57.
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asegurar una renta minima a los individuos y sus familias con inde-
pendencia del valor de mercado de su trabajo; segundo, reducir la
amplitud de la inseguridad para facilitar a individuos y familias satisfacer
contingencias sociales (enfermedad, vejez y desempleo), y tercero, para
asegurar que a todos los ciudadanos les sean ofrecidos los mejores
estandares disponibles en relaciéon a cierta gama de servicios sociales
como derecho exigible judicialmente segin el grado de concrecion
previsto en las leyes. Las razones para esta intervencion publica se apoya
en los elevados costes de transaccion, la incapacidad de los mercados
para asegurar los riesgos sociales y otros factores que hacen necesaria la
regulacion de la actividad econémica de los actores sociales.

Claro esta que el servicio publico tuvo su época dorada bajo el
Estado del bienestar. Nuestra Constitucion Politica no dio la espalda
cuando el 1949 senal6é que el Estado debe procurar el mayor bienestar
a todos los habitantes de la Republica, organizando y estimulando la
produccién y el mas adecuado reparto de la riqueza (articulo 50). Los
requerimientos sociales que a lo largo del tiempo ha debido soportar un
modelo de Estado de bienestar le han deparado las criticas de inefi-
ciencia, ineficacia, centralista, burocratico, paternalista, y especialmente,
el deshonroso récord de tener una crisis financiera perenne que limita
seriamente su capacidad de movimiento. Estas criticas han impactado al
servicio publico. Permanece, sin embargo, la necesidad de aprehender
ese concepto que a cada instante evoluciona y se modifica a la par que
lo haga el papel del Estado. El ordenamiento juridico no puede librarse
de considerar la existencia de una rama de la funcion administrativa en
que el Estado aparece como responsable de dar ciertos servicios al
ciudadano. El mérito del servicio publico en los niveles de educacion y
salud de la poblacion o en la cobertura de electrificacién, han sido
notables. Los cambios que el pais debate actualmente son senal de lo
moldeable de la institucion del servicio publico. Para efectos de estas
lineas vamos a permanecer en un plano mis juridico. La cuestién sobre
cuales servicios debe suministrar, sobre cuales de ellos es susceptible la
concesion y cudles, por el contrario, son indelegables por el Estado de
tal manera que ha de asumirlos directamente, como se fijan las tarifas
de esos bienes o servicios estatales (si son las fuerzas del mercado o
una autoridad publica), cémo se verifican las condiciones de calidad,
cantidad, confiabilidad, oportunidad, ambientales y de prestacion 6pti-
ma de los servicios publicos, cuiles son las formas en que se articulan
mecanismos para la defensa de los intereses de los usuarios (por
ejemplo, audiencias para fijaciones tarifarias), como medir la calidad, los
mecanismos de sancion para los particulares que son concesionarios
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cuando falten a sus deberes o presten servicios sin contar con la
concesion, etcétera, son el tipo de interrogantes que nos van a obligar
a dar respuesta a la pregunta fundamental acerca de qué es el servicio
publico.

I ASPECTOS GENERALES
A. Origen

El servicio publico tiene su inicio en el Derecho francés a finales
del siglo XIX e inicios del XX. Bajo sus rasgos iniciales consisti6 en una
actividad considerada basica para la sociedad por lo que la titularidad y
gestion de la misma quedan reservadas a los poderes publicos, si bien
esa gestion podia cederse mediante concesién administrativa a un
particular. Desde mediados del siglo XX esta concepcion tradicional ha
experimentado ajustes y en la década de los anos noventa, una radical
modificacién tanto en Francia como en otros paises europeos
poseedores de figuras similares. Las tendencias de liberalizacion, los
fenémenos econémicos en los que el Estado se encuentra inmerso
como un agente mds, asi como las politicas publicas por las que la
sostenibilidad econémica de un servicio o de una obra gubernamental
define si se acomete un proyecto, van modelando el alcance de la
gestion publica. Para la Unién Europea esto ha significado que el
servicio publico tradicional sea englobado por una categoria mas
amplia, llamada “servicio de interés general”, caracterizado en principio
por una mayor liberalizacién de la actividades reservadas al sector
publico. La existencia de un ordenamiento especial para la funcion
administrativa tiene, para los paises que han recogido sus ensenanzas
como el nuestro, su carta de nacimiento extendida bajo el Derecho
francés como ya se dijo. La nociéon de servicio publico intent6
convertirse en la piedra angular para explicar de una manera integral
toda la actividad del Estado al construir una serie de derivaciones
fundamentales para los diferentes campos del quehacer juridico.

Lo primero es el asunto de los litigios contra el Estado. El 8 de
febrero de 1873 el Tribunal de Conflictos de Francia decidio el «arrét
Blanco»,® en el que podemos derivar dos secuelas de capital impor-
tancia. Dijo el Tribunal que la responsabilidad en que puede incurrir el

3 SORIANO GARCIA, José E. Los poderes del juez, la ley y la reforma del
contencioso (A proposito de las competencias de las Salas de los
Tribunales Superiores de Justicia). En: Revista de Administracion Publica,
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Estado por los danos causados a los particulares por las personas que
el mismo emplea en los diversos servicios publicos no se rige por los
principios establecidos en el Cédigo civil para las relaciones entre
particulares; esta responsabilidad tiene sus reglas especiales, que varfan
de acuerdo con las necesidades del servicio y la exigencia de conciliar
los derechos del Estado con los de los sujetos privados por lo que
corresponde al juez, administrativo, y no a los Tribunales ordinarios,
valorar dicha responsabilidad. Existira, pues, un derecho propio de las
relaciones entre la Administracién Publica y los particulares. El
funcionamiento del servicio estatal quedaba a partir de ese fallo, regido
por reglas especiales diferentes de las que vamos a tener por aplicables
para el ambito civil. Las controversias que se presenten no pueden
quedar en manos de los tribunales comunes, por lo que resultaria
necesario instituir una jurisdicciéon especializada para conocer, tramitar
y resolver definitivamente. Esta jurisdiccion va a dar aplicacion a ese
régimen especial que rige a la Administracién Pablica. Si no hay servicio
publico, no hay Derecho administrativo y, por ende, no existia
competencia de la jurisdiccion contencioso administrativa. Esta es la
conclusiéon fundamental a que se llega en el arrét Blanco, fallado por el
Tribunal de Conflictos. A partir de ese precedente la actividad privada
de la Administracion Publica escaparia al régimen del Derecho
Administrativo; estaria sujeta al Derecho privado y los conflictos debian
ser resueltos por los tribunales comunes.

En segundo lugar esta el tema del patrimonio. Siendo el Estado
el dueno (dominus) de las actividades de servicio publico se requerira
de una cercania con los bienes que son necesarios para llevar esa
actividad, o sea, con los cuales se van a desarrollar servicios publicos.
La dogmatica juridica nos habla entonces de un vinculo indivisible (/ien
indivisible) que se presenta entre esos bienes y la actividad que se lleva
a cabo en ellos para satisfacer una necesidad colectiva para explicar asi
la necesidad de ocupar los bienes que sean indispensables para prestar
servicios publicos. Estad perfectamente identificada en la historia de los

ndmero 124, enero-abril, 1991, p. 67. El Conseil d’Etat aventajé al propio
legislador que habia dictado la Ley de 16-24 de agosto de 1790. Esta ley
tenia como objetivo atribuir a la Administracion la facultad para regla-
mentar por si misma los litigios en los que fuera parte y prohibia a los
Tribunales «roubler de quelque maniere que ce soit, les opérations des
corps administratifs». Ver: MAURIN, André. Derecho Administrativo fran-
cés. México, Editorial Porrda, S.A., 2004, p. 35; LAUBADERE, André de.
Manual de Derecho administrativo. Bogotd, Editorial Temis, 1984, p. 15.
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dogmas juridicos esta técnica de utilizar instrumentalmente la titularidad
del dominio publico para desde ella imponer a un particular como una
reserva negocial en el acto de entregar el bien a titulo de uso como
concesionario —en cuanto derecho real administrativo— la potencialidad
de recibir reglas sobre el contenido de su ocupacion en el bien.

En tercer lugar tenemos el impacto que el servicio publico tuvo
en los contratos. Bajo la optica del servicio publico en contrato se
distancia de su base arraigada profundamente en el Derecho civil para
presentar “modulaciones” o matizaciones de fondo. Se entiende que en
los contratos administrativos existiran poderes especiales y diferen-
ciados de la figura del contrato civil, basados en la primacia del interés
del servicio publico que garanticen su correcta y fiel ejecucion. Se habla
entonces de clausulas exorbitantes en la medida que reflejan una
supresion de ciertos principios ordinarios de la relacion contractual. Los
poderes que estaremos confiando a los contratos administrativos son,
basicamente los siguientes: 1. Control y fiscalizacién sobre la forma en
que se ejecuta el contrato. En el caso del contrato de obras publicas este
poder de control va mas alla hasta convertirse en una verdadera
potestad para dirigir al contratista quien debe atender las 6rdenes de
servicio de los ingenieros de la Administracion. 2. Mutabilidad del
objeto contractual. La Administracién Publica puede, cuando las nece-
sidades del servicio publico asi lo exijan, imponer ciertos cambios en
los términos en que fue contratada una obra o la realizacién de un
servicio; y 3. Resolucion unilateral, si el contrato ha llegado a carecer de
utilidad para el servicio publico

B. Los servicios publicos industriales y comerciales

La uniformidad de la teoria del servicio publico no logré ser
mantenida en el tiempo y en el plano juridico la desdoblé con que se
dio lugar a distinguir una teoria del servicio publico propiamente dicha
y una teoria del servicio publico industrial o comercial.® El impacto mas
importante se ubicé en el sometimiento del servicio publico al Derecho
privado en caso de consistir en un giro industrial o comercial.

4) LABAUDERE, André de. Manual de Derecho Administrativo. Bogota,
Editorial Temis, 1984, p. 30 y 208.
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Es admitido que el papel destacado que un sector importante de
la doctrina francesa le asignara, fue incorrecto. Cuando la Adminis-
tracion Publica es la que ejerce actividades destinadas a producir bienes
economicos, la doctrina cayd en la tentacion de acudir al viejo molde
del servicio publico con lo que al sobreponerse las dos situaciones, al
tener que dar una respuesta juridica consistente se produce la crisis del
concepto y ocasiona que se empiecen a desdibujar sus trazos fun-
damentales.

La discusion da inicio con el fallo “Sociedad Comercial del Oeste
Africano”, conocido como el caso del transbordador Eloka, el 22 de
enero de 1921 por el Tribunal de Conflictos francés. Se dijo en esa
ocasion:

“Algunos servicios son, por naturaleza, de la esencia
misma del estado o de la administracion Publica; es
necesario que el principio de la separacion de los
poderes garantice su pleno ejercicio, y su conten-
cioso sera de competencia administrativa. Otros ser-
vicios, por el contrario, son de naturaleza privada, y
si son prestados por el estado, sélo lo son en forma
ocasional o accidental, porque ninguin particular se
encargd de prestarlo y que es importante garan-
tizarlos, velando por el interés general; los conflictos
que ocasione su explotacion competen natural-
mente a la jurisdiccion de derecho comun.”®

Si la Administracion Publica pasa de titular de servicios de
caracter econémico, a convertirse en la duena de empresas, asumiendo
los medios de produccién y cambio, se produce una deformacién sobre
lo que se entiende como ente o establecimiento publico, pues el
caracter mercantil o industrial de la labor de la que se encarga, exige
para su éxito ciertas condiciones atipicas para el tradicional esta-
blecimiento publico en que el Estado ejercia una facultad de controlar
el nombramiento y remocién de su personal directivo, asi como en la

(©)] LONG, Marceau. WEIL, Prosper. BRAIBANT, Guy. Los grandes fallos de
la jurisprudencia administrativa francesa. Bogota, Ediciones Libreria
del Profesional, 2000, p. 146. Ademis puede verse: ARAUJO-JUAREZ,
José. Los servicios piiblicos industriales y comerciales. En: Revista
Iberoamericana de Derecho Publico y Administrativo. San José, ano 0,
numero 6, 2006, p. 51.
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aprobacion de ciertos actos (tutela de legalidad administrativa).© Claro
que estos establecimientos publicos industriales o comerciales no
pueden funcionar en un régimen ordinario, por lo que se hizo necesario
dotarlos de mayor flexibilidad (controles a posteriori, para a una tutela
de oportunidad). Realmente, esos servicios publicos son “empresas
administrativas que aseguran prestaciones a los particulares por el
ejercicio habitual de actos de comercio, sin adquirir, sin embargo, la
calidad de comerciantes en el sentido del derecho privado”.” La
aparicion de esta nocion afectaria severamente al servicio publico en su
concepcion original. Los servicios publicos industriales y comerciales
llevados a cabo en condiciones similares a las de empresas privadas, fue
una categoria comprensiva de todo tipo de negocios desde la
explotacion de estacionamientos, la fabricacion de monedas y medallas,
hasta la explotacién de mataderos municipales.

La division en dos categorias —servicio publico propiamente di-
cho y servicios publicos industriales o comerciales— explica una norma
como la contenida en el articulo 3° de la LGAP:

“Articulo 3.-

1. El derecho publico regulara la organizacion y la
actividad de los entes publicos, salvo norma
expresa en contrario.

2. El derecho privado regulara la actividad de los
entes que, por su régimen de conjunto y los re-
querimientos de su giro, puedan estimarse como
empresas industriales o mercantiles comunes.”

Este precepto separa la relacion que existe entre ente publico con
el Derecho publico. Lo que nos estd diciendo es que las entidades de
la Administracion Publica que posean un giro eminentemente mercantil
o industrial (banca, seguros, venta de licores) van a regirse por el
Derecho Privado, no en cuanto a su estructura, sino en cuanto a su
funcionamiento, esto es, en cuanto a la manera en que debe cumplir su
cometido. La pandemia de un esquema -rigido y formalista— de
Derecho publico para los entes que componen nuestra Administracion
Puablica queda rota a favor de un esquema mas ligero y flexible de
Derecho privado cuando el giro de la organizacion lo demande.

©) BAENA DEL ALCAZAR, Mariano. Régimen juridico de la intervencion
administrativa en la economia. Madrid. Editorial Tecnos, 1966, p. 92
y 205.

(@2 Ibidem, p. 93.
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II. PERSPECTIVAS ACTUALES
A. El servicio publico clasico

Uno de los criterios para definir si estamos frente a un servicio
publico es que la actividad haya sido incorporada al quehacer del Estado
directamente o por medio de particulares al que el Estado les permita
gracias a una concesion. Pero ademas, semejante actividad debe ser de
interés general, o sea, capaz de satisfacer necesidades colectivas. Los
rasgos basicos del servicio publico original se mantienen en tanto debe
existir bajo esta perspectiva una mano estatal (publicatio), directa o
indirectamente cuando se entrega a los ciudadanos como concesionarios.
Esta es la orientacion que podemos encontrar en la jurisprudencia
administrativa de la Procuraduria General de la Republica, para la que
ambas circunstancias culminan en ser del resorte del legislador, ya que es
éste quien a la postre nos va a definir qué es servicio publico y que no.
Esto es lo que se conoce en doctrina como “concepcion subjetiva” del
servicio publico. Ha sostenido la Procuraduria General de la Republica en
su dictamen C-152-2000 de 7 de julio de 2000:

“En sintesis, el concepto de servicio publico presenta las
siguientes caracteristicas:

. La actividad es de interés general.

. Interés general que se manifiesta en el caricter esencial de la
actividad para el desenvolvimiento del Estado o porque satisface
un interés o necesidad colectiva.

. La declaracion de una actividad como servicio publico determina
que ésta es de naturaleza publica. La titularidad del servicio pu-
blico corresponde a una Administracion Publica, lo que se justifica
por el interés publico presente en la actividad y porque es la
Administraciéon Publica la encargada de tutelar ese interés publico.

. Los particulares requieren de una habilitacion especial de la
Administracién titular para poder gestionar la prestacion del
servicio publico. Por ende, puede haber un ‘desdoblamiento’
entre titularidad y gestiébn, en especial cuando se trata de
servicios industriales y comerciales.

. La Administracion titular conserva siempre determinados poderes
respecto de la prestacion del servicio, aun cuando éste sea
explotado por particulares.

. La prestacion en que consiste el servicio debe estar destinada a
satisfacer necesidades de los usuarios (dictamen C-009-2000 del
26 de enero del 2000).”

48



HIDALGO CUADRA: Apuntes sobre el servicio publico en tiempos de globalizacion

La elaboracion del servicio publico se ha encontrado unida a la
proclamacién de cuatro principios que han servido para definir el
alcance de las obligaciones que emprende se prestacion. Tales son los
principios de continuidad, igualdad, adaptacion y gratuidad. Por el
primero se exige que el servicio deba ser ininterrumpido. En razén de
las necesidades que debe realizar y proteger el estado, se postula que
el servicio publico debe ser permanente, de tal manera que no se deje
de prestar por ningin motivo para lo que el Estado cuenta con los
mecanismos de intervencion que sea necesario emplear para asegurar
esa continuidad. Para el caso del agua potable, la Sala Constitucional
nos ilustra en su resolucién ndmero 5740-94 de las 12:33 horas del 30
de setiembre de 1994, que hace cita de la No. 4066-94 de las 16:03 del
5 de agosto de 1994, acerca de como puede afectarse negativamente la
continuidad del servicio:

“Los particulares gozan de un derecho fundamental
a recibir los servicios publicos, como lo es en este
caso el de agua potable —necesidad vital primordial
para los seres humanos—, que en el caso de la
comunidad afectada lo brinda la Municipalidad de
Escazu, cuya actividad esta sujeta en su conjunto a
los principios fundamentales del servicio publico,
asegurando su continuidad, eficiencia, adaptacién a
todo cambio en el régimen legal o en la necesidad
social que satisface y a la igualdad en el trato de los
destinatarios, usuarios o beneficiarios, como lo reco-
noce, por ejemplo, el articulo 4° de la Ley General
de la Administraciéon Publica. Sin embargo, de los
hechos admitidos por el recurrido, se desprende
que las irregularidades en el servicio de agua po-
table tienen por causa la inexistencia de ese recurso
por agotamiento de las fuentes, con lo cual no
existe violacion a los derechos de los usuarios, sino
que se trata de un problema de otra naturaleza.

I1.- Si bien es cierto la Sala ha senalado en varias
oportunidades que los Gobiernos locales tienen
competencia y responsabilidad de suministrar a las
comunidades que estén dentro de su jurisdiccion el
servicio de agua potable y que se encuentran en la
obligacion de ejercer las facultades de fiscalizacion
que le exige la Constitucion y la ley en cuanto a la
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calidad y al suministro adecuado de agua potable a
los vecinos de la comunidad, (ver sentencia de
amparo #131-94). La Ley General de Agua Potable
N°1634 del 18-9-1953 establece en el articulo 8 que
“solamente en los lugares donde existe servicio de
fuentes publicas, las Municipalidades pueden orde-
nar la suspension de los servicios de agua potable
por demora en el pago, previa notificacion y plazo
de cancelacion de quince dias”.

III.- Ahora bien, si a juicio de la Municipalidad el
accionante estaba desperdiciando el agua, lo que
debia hacer la entidad recurrida, en lugar de cortar
arbitrariamente el servicio de agua, era poner en
conocimiento de una autoridad competente el acto,
aplicando lo dispuesto en el articulo 14 de la Ley
General de Aguas que dice: “Articulo 14: Sera repri-
mido con multa de diez a trescientos sesenta coones
o arresto de cinco a ciento ochenta dias, aquel que
haga uso indebido o desperdicio de agua potable de
las canerias de cualquier localidad del pais. La
infraccién sera del conocimiento de los Alcaldes de
Faltas y Contravenciones...” En virtud de lo anterior
y dado que en el presente caso el acto impugnado
no se encuentra ajustado a derecho, el recurso debe
ser declarado con lugar, advirtiendo a la Municipa-
lidad de Escazi que no repita actos como el
impugnado, toda vez que el derecho fundamental a
recibir los servicios publicos indispensables, como
lo es en este caso el de agua potable, debe ser
protegido y debidamente fiscalizado por esa enti-
dad, sin que por ello deban lesionarse los derechos
de los administrados.”

Cuando hablamos de igualdad, nos referimos a que debe ser
brindado a todos los ciudadanos sin discriminaciones. Claro esta que el
usuario debe cumplir requisitos de acceso, que si no las presenta, el
servicio le puede ser negado, pero no estamos frente a una infraccion
de la igualdad, sino que el caricter de usuario debe encontrarse
debidamente configurado en quien demanda que se cumpla el servicio
a su favor. En la resolucion 2001-01276 de las 13:30 horas del 9 de

febrero de 2001 de la Sala Constitucional se expresa:
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“Resulta 16gico que de previo a la instalacion de
cualquier servicio publico, se exija el cumplimiento
de cada uno de los requisitos previstos para tal
efecto, requisitos que no han sido cumplidos en el
presente caso, puesto que la urbanizacion donde se
encuentra la casa del recurrente no se encuentra
concluida. Asi las cosas, no considera esta Sala que
el Instituto Costarricense de Acueductos y Alcanta-
rillados haya actuado en forma arbitraria en per-
juicio de los intereses del recurrente, puesto que no
estd en el obligacién de brindar un servicio dentro
de una urbanizacién que no cuenta con las todas
condiciones necesarias para el suministro de agua
potable en forma adecuada.

V.- En cuanto a la actuacion de la Municipalidad de
San Ramén, llama poderosamente la atencion a esta
Sala que la misma haya otorgado el permiso de
construccién solicitado por la esposa del recurrente
sin que existiera el servicio de agua potable en la
urbanizacién donde se realizé la obra. Si bien se
desprende del expediente que la solicitud de per-
miso se hizo con pleno conocimiento de la ausencia
de agua potable, y con el respaldo simplemente de
un pozo que se encontraba a veinte metros de la
construccién para ser usado a fin de concluir la
obra, considera este Tribunal que existi6 un evi-
dente error por parte de dicha autoridad que causé
un perjuicio al recurrente, por cuanto en la
actualidad su casa se encuentra terminada y ha-
bitada y, sin embargo, no cuenta con la instalacion
del agua potable por razones obvias, al no estar
terminada la instalacién interna de la urbanizaciéon
donde construyd. Asi las cosas, la Municipalidad
recurrida con su actuacién propicié que se colocara
al recurrente en un estado de incertidumbre y grave
perjuicio para su salud, por cuanto el Instituto
Costarricense de Acueductos y Alcantarillados se
encuentra materialmente imposibilitado de instalar
el servicio de agua hasta tanto la tuberia interna de
la urbanizacién no se termine, y por otro lado, el
recurrente y su familia se encuentran habitando su
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casa terminada gracias al permiso de construccién
otorgado, y sin contar con agua potable. La potestad
de autorizar las obras civiles realizadas dentro de su
cantén no solamente da a las Municipalidades un
importante poder, sino que conlleva una cuota no
menos significativa de responsabilidades de fisca-
lizacién, que la obligan a velar porque los permisos
que otorgue cuenten con todos los requisitos urba-
nisticos relativos a cada tipo de construccién.”

Por otro lado, la Administracién Publica posee las potestades
para que exista equidad, por ejemplo, limitando el numero de
autobuses que podian hacer uso del ferry. En su resolucion 2001-01522
de las 9:08 horas del 23 de febrero de 2001, ha senalado la Sala
Constitucional:

“IV.- En razén de lo expuesto, contrario a lo ex-
puesto por el recurrente, no observa esta Sala que
las medidas adoptadas por las autoridades de
Ministerio de Obras Publicas y Transportes resulten
discriminatorias y por ello no perjudiciales para los
derechos esenciales del recurrente. Asi las cosas,
estima la Sala en esta ocasion al igual que en la
resoluciéon nimero 2001-01211, en las actuaciones
impugnadas no se evidencia en este caso ningin
trato discriminatorio, dado que la prioridad de paso
impuesta obedece a criterios racionales, razonables
y proporcionales. Aunado a que en temporada alta,
se ha limitado a dos buses con prioridad de paso en
cada viaje y se ha prevenido a las empresas admi-
nistradoras del servicio publico de Ferry a adoptar
las medidas del caso para evitar que se altere la
prestacion del mismo. Consecuentemente y en Vir-
tud de todo lo anterior, no procede otra cosa mas
que la desestimacion del presente recurso como en
efecto se hace.

V.- No obstante, se advierte a la Direccion General
de Seguridad Maritima y Portuaria, que como ente
rector y competente en la materia, debe velar por
que las empresas administradoras del servicio
publico de Ferry no concedan unilateralmente

52



HIDALGO CUADRA: Apuntes sobre el servicio publico en tiempos de globalizacion

preferencias de paso entre vehiculos sin autoriza-
cion, pues de esta manera si se podria caer en una
practica irrazonable y desproporcionada, que even-
tualmente iria detrimento de los derechos de los
usuarios.”

La adaptacion al fin enuncia que el prestador del servicio debe
adecuarse o modificarse para atender nuevas condiciones y, en especial,
que debe estar atento a todo adelanto que mejore el servicio que se
brinda de tal forma que los usuarios no se vean privados de la mejor
tecnologia disponible. Claro esta esto es complejo en la practica. Los
deberes fundamentales de una autoridad de regulacién es asegurar que
un nivel razonable de las demandas por el servicio o producto son
satisfechas y que las entidades o companias concesionarias obtienen un
financiamiento para llevar a cabo sus actividades.® Ilustra lo antes
dicho el delicado equilibrio que la regulacién enfrenta y que puede
alejarse de €l o acercarse de acuerdo al estado de la tecnologia
imperante, las externalidades que se presenten, politicas fiscales de un
momento dado, etc.

La gratuidad en el servicio es un asunto que se encuentra
afectado por los principios antes enunciados. Por ejemplo, la juris-
prudencia constitucional ha equilibrado el cese por falta de pago en el
caso del agua potable lo que nos muestra como la continuidad se
encuentra entrelazada con el pago de una tarifa. Tal es el sentido que
apreciamos en la sentencia nimero 05288 de las 10:39 horas del 30 de
junio del 2000:

“En primer término, debe indicarse que el sumi-
nistro de agua potable constituye un servicio pu-
blico esencial y oneroso. La jurisprudencia de la
Sala, en materia de suministro de agua potable, se
ha dirigido fundamentalmente a la proteccién del
derecho a la vida y a la salud de las personas fisicas.
Esos derechos implican la posibilidad de exigir del
Estado ciertas prestaciones, ambito en el cual el
Estado se ve obligado a proporcionar algunos servi-
cios publicos, sobre todo los que resultan esenciales

® GRAHAM, Cosmo. Regulating Public Utilities. Oxford, Hart Publishing,
2000, p. 28.
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para mantener condiciones sanitarias favorables a la
preservacion de la vida y la salud de las personas.
Sin embargo, el servicio publico de agua potable no
se presta en forma gratuita, de ahi que cuando —por
falta de pago— se interrumpe el suministro de agua
potable a consumidores domésticos, se ha consi-
derado necesario que el usuario tenga una fuente de
aprovisionamiento gratuita, que es la fuente publica,
accesible de manera que con una diligencia razo-
nable de su parte, pueda aprovisionarse para sus
actividades minimas. En el caso que nos ocupa, se
informa bajo fe de juramento (folios 21 y 22), que la
organizaciéon comunal que administra el Acueducto
Rural de Calle Valverde instal6 una fuente publica al
frente de la vivienda de la recurrente, por lo que no
se ha lesionado su derecho a la salud y a la vida. No
obstante, el Presidente de la organizacion comunal
que administra el Acueducto Rural de calle Valverde
no notific6 personalmente a la amparada sobre la
existencia de una deuda pendiente por concepto de
prestacion del servicio de agua potable y no le
previno que de no pagar en determinado plazo, se
le suspenderia el servicio. Sobre ese aspecto, el
recurrido Presidente del Acueducto Rural de calle
Valverde, alega en su defensa que la recurrente
estaba enterada de la existencia de la deuda en
cuestion, ya que via carta circular dirigida a la
comunidad, se informé a las personas morosas por
mas de cinco mil colones, sobre sus deudas. Dicho
argumento no es de recibo para esta Sala, ya que
una circular no puede bajo ninguna circunstancia
sustituir la notificacién personal. La Sala ha esta-
blecido que es necesario efectuar la notificacion
previa a los usuarios del servicio de agua potable, a
fin de que normalicen su situacion, asi como de dar
un plazo razonable para hacerlo. Sélo cuando el
moroso falta con dicho cumplimiento, la organi-
zacion comunal podria interrumpir el servicio, pre-
via instalacion de una fuente publica. Por tal motivo,
y en caso de que se llegara a determinar, previo
apercibimiento a la recurrente, que ésta se en-
cuentra al dia en el pago del servicio, debera la
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organizacién comunal que administra el Acueducto de
calle Valverde, proceder de inmediato, a la reinsta-
lacion del servicio de agua potable en el inmueble que
habita. IV.- Por otra parte, no advierte la Sala que el
Instituto Costarricense de Acueductos y Alcantarillados
haya violentado los derechos fundamentales de la
recurrente, ya que segin se indica en el informe de
ley, a la organizacién comunal que administra el Acue-
ducto Rural de calle Valverde, le corresponde el cobro
por el servicio de agua potable brindado y la
interrupcion de éste, si una vez cumplido el debido
procedimiento, la persona morosa no cancela su
deuda. Por lo anterior y segtn se desprende del expe-
diente, los actos que impugna la recurrente no son
imputables al Presidente Ejecutivo del Instituto Costa-
rricense de Acueductos y Alcantarillados.”

El costo que exige una prestacion continua, igual para todos y
adaptada a las circunstancias que la sociedad o la tecnologia presenten,
constituye, por si solo, un tema para estudiar mas profundamente en
otro lugar. Lo que, por ahora, podemos dejar establecido es que Ley de
la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos consagra en su
articulo 3°, un principio de servicio al costo de tal manera que la tarifa
que pague el usuario contemple unicamente los costos necesarios para
prestar el servicio, que permitan una retribucion competitiva y
garanticen el adecuado desarrollo de la actividad. El articulo 31 de esta
ley establece que para fijar los precios, las tarifas y las tasas de los
servicios publicos, se tomarin en cuenta las estructuras productivas
modelo para cada servicio publico, segin el desarrollo del cono-
cimiento, la tecnologia, las posibilidades del servicio, la actividad de
que se trate y el tamano de las empresas prestatarias. En este ultimo
caso, se procurara fomentar la pequena y la mediana empresa. Si existe
imposibilidad comprobada para aplicar este procedimiento, se consi-
derara la situacion particular de cada empresa. Esta norma agrega que
los criterios de equidad social, sostenibilidad ambiental, conservacion
de energia y eficiencia econémica definidos en el Plan Nacional de
Desarrollo, constituyen elementos centrales para fijar los precios, las
tarifas y las tasas de los servicios publicos.

La Sala Constitucional se ha encargado de dejar en claro que el

cudntum de la utilidad al concesionario es ajeno a su competencia
(resolucion nimero 2000-05308 de 10:59 horas de 30 de junio de 2000).
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B. Los servicios de interés general

En afios mas recientes se ha comenzado a proclamar un concepto
amplio y objetivo de servicio publico. El enfoque juridico desde posi-
ciones proclama que el servicio publico subjetivo resulta incompatible
no sélo con el mercado y la competencia, sino también con el ejercicio
de derechos vy libertades fundamentales. La publicatio supone un
monopolio de iure y de facto incompatible con el ejercicio de los
derechos y libertades inherentes a la actividad «publificada»; incluso
mas, aun cuando el monopolio fuera solo de iure, por admitirse la
gestion indirecta, también se afectan derechos y libertades ya que su
ejercicio solo es posible tras una previa concesion administrativa, algo
igualmente incompatible con el reconocimiento de derechos consi-
derados innatos a la persona. Partiendo de estos presupuestos, se aboga
por un concepto amplio y objetivo de servicio publico que excluya la
reserva al Estado de su titularidad. Lo importante no es quién ostenta
esa titularidad, que perfectamente puede ser privada, sino el cumpli-
miento de las obligaciones de servicio publico que se asignen. La
actuacion del Estado debe reducirse, a lo sumo, a establecer esas
obligaciones y a controlar su correcto cumplimiento.®

A la par de un alejamiento del Estado del bienestar aquejado por
varios problemas y frentes en los que hizo aguas, lo que encontramos
como respaldo ultimo de esta perspectiva es un traslado al sector
publico de lo que propone en economia la escuela neoinstitucionalista.
Esta escuela aboga por la reduccion y supresion de los costos de
transaccion en las empresas por medio de protocolos de trabajo, uso de
normas de aseguramiento de la calidad, etc., en suma de un gobierno
corporativo (corporate governance), con el propédsito de reducir o
suprimir los costos de la gestion publica externalizdndolos y colocin-
dolos en manos del sector privado (sociedad civil), que los producen
en menor cantidad, con lo cual se logra reducir el gasto publico a la par
que se incrementa el beneficio privado. Esta es la 16gica econémica de
los procesos de privatizacion de empresas publicas, de externalizacion
de actividades administrativas no sustantivas (outsourcing) y de
transformacion de servicios publicos en actividades privadas de interés
general. Bajo este enfoque se entiende como buena gobernanza la
puesta en manos del sector privado, al que se denomina sociedad civil,

()] HERREROS LOPEZ, Juan Manuel. Las transformaciones del servicio
puiblico. En: Actualidad Administrativa. LXIV. Consultado el 3 de agosto
de 2007 en www.laley.net.
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sean empresas u organizaciones no gubernamentales, la gestion de
servicios publicos.® La funcionalidad de la Administracion Publica va
a modificarse en dos vertientes: Una mayor participacion de la sociedad
civil en la gestion de los servicios publicos a través de su participacion
(v.gr.: mediante asociaciones) y por el otro, un mayor control sobre la
calidad de los servicios.

Sean cuales fueren las razones para reclamar o aceptar la
existencia de un servicio publico a partir de un criterio funcional, lo
cierto es que éste se ha ido imponiendo en el Derecho europeo
mediante la denominacién de «servicio de interés general». Este tipo de
servicio ha de ser declarado por el Estado a través de un acto formal,
que no por ello lo hace gubernamental. La prestacién del servicio se
realiza en régimen de libre concurrencia, aunque es habitual supeditarla
a la obtencién de un titulo habilitante —autorizacion administrativa—, y
al cumplimiento de ciertas obligaciones referentes al ambito geografico
de la prestacion, calidad del servicio, tarifas, etc. Por ultimo, el Estado
puede arrogarse poderes de control y sancion respecto del cumpli-
miento de obligaciones en los espacios no rentables en cada caso, de
tal forma que exista un servicio universal al que accedan todos.

La idea europea no es orginica, sino funcional."V Los servicios
de interés general que surgen suplantando al servicio publico, son todos
los que los poderes publicos consideran que retnen tal interés, inde-
pendientemente de que sea un establecimiento publico o privado quien
los lleve a cabo. Servicios de interés econdémico general, mencionados
en el articulo 86 del Tratado de la Comunidad Europea, son servicios
que no son diferentes de los comerciales o industriales ya conocidos
por ordenamientos como el francés, son susceptibles de verse
sometidos a obligaciones “de servicio publico”; esto quiere decir que las
empresas prestadoras de esos servicios de interés general, se vean

(10)  ALLI ARANGUREN, Juan-Cruz. La Gobernanza Local. En: Revista de
Estudios de la Administracion Local, Madrid, Instituto Nacional de Admi-
nistracion Publica, enero-abril, 2003, nimero 291, p. 48. OLCESTE
SANTOJA, Aldo. Teoria y practica del buen gobierno corporativo. Ma-
drid, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S.A., 2005, pp. 175-176.

(11) MUNOZ MACHADO, Santiago. Tratado de Derecho Administrativo y
Derecho Piiblico General. Madrid, Tustel, segunda edicion, 2006, tomo I,
pp. 1156-1159. Procuraduria General de la Republica, OJ-007-1999 de 11
de enero de 1999.
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obligadas por regulacion y para cumplir la exigencia de brindar, usando
una terminologia anglosajona, lo que se denomina un “servicio uni-
versal”. Cuando hablamos de servicio universal nos estamos refiriendo
a que todo usuario tiene derecho a disponer de un minimo, de calidad
especificada, a un plazo razonable y un precio accesible. Para los
operadores de servicios econémicos liberalizados se imponen ciertas
obligaciones y la que mas significacion tiene es la de suministrar un
servicio universal. Esto es principalmente aplicado a los servicios que
requieren una red para el suministro, tales como las telecomunica-
ciones, los ferrocarriles, el agua potable, etc. Para el caso de las
telecomunicaciones nos encontramos que el servicio universal consiste
en asegurar esos servicios de calidad, a un precio accesible para los
consumidores, incluyendo los de bajos ingresos, en todas las regiones
de la nacion, incluyendo las zonas rurales, insulares y las de alto costo.
Las dos razones que cominmente son utilizadas para razonar su empleo
son:12 La redistribucion dirigida hacia clientes especialmente nece-
sitados. La definicion de “necesidad” es objeto de cuestionamiento, pero
generalmente se entiende que comprende a los residentes de bajo
ingreso, poblacion discapacitada o de tercera edad, rural con problemas
de traslado geogrifico, que requiere ser tutelada frente a los incre-
mentos de tarifas acordados de forma general, y en segundo lugar,
dirigir la planificacion regional, a fomentar una distribucién armonica de
residentes lejos de las congestionadas areas urbanas a partir de la
existencia de externalidades que no es posible internalizar o los
beneficios —en términos sociales— de mantener un estilo de vida menos
citadino. Del empleo que se ha hecho del servicio universal en materia
de telecomunicaciones y demas servicios que requieran de una red, se
pueden extraer sus caracteristicas:'®

o Conjunto definido de prestaciones que se consideran esenciales.
Se garantiza la adecuada prestacion sélo de aquellos servicios
que se consideren esenciales o indispensables. Esta exigencia
varia en funcién de la evolucion tecnoldgica, la demanda del
servicio por el mercado, las necesidades de los usuarios o
consideraciones de politica social.

(12) LAFFONT, Jean-Jacques. TIROLE, Jean. Competition in Telecommu-
nications. Massachusetts, MIT Press, 2000, p. 219.

(13) ARINO ORTIZ, Gaspar. Principios de Derecho Puiblico Economico.
Granada, Editorial COMARES, S. L., 2004, p. 631.
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o Accesibilidad a todos los usuarios con independencia de su loca-
lizacion geografica. Dado que los servicios no son almacenables,
como sucede con la producciéon de bienes, la continuidad vy
regularidad en la prestacion supone que el servicio deba ser
disponible para todos. La igualdad garantiza que todo usuario
tendra acceso a los servicios, independientemente de su ubi-
cacion geografica y tal la cobertura territorial impone la poten-
cialidad de interconectar las redes. La continuidad garantiza una
oferta de servicio ininterrumpida y a una calidad definida.

. A un precio asequible. Dentro de los objetivos de un servicio
universal podemos encontrar el que los precios en zonas de alto
costo y zonas rurales, sean razonablemente comparables a los
precios de dichos servicios en dreas urbanas.

De esta manera, la regulacion estatal de los servicios de interés
general, en lugar de aquellos principios clasicos, habrd de partirse
libertad de entrada en el sector, libertad de inversion, separacion de
actividades e identificacion de aquéllas que sean de verdad un mo-
nopolio natural, acceso de los terceros a la red en pie de igualdad,
libertad de oferta de los productos y servicios con formaciéon compe-
titiva de los precios.

En realidad, si se compara con el servicio publico tradicional
francés, los servicios de interés general se presentan como una es-
tructura que se adapta a los problemas que aquejan a los servicios
estatales monopolizados, sin que deba significar que el servicio publico
desaparece arrasado por el mercado. El servicio publico “a la francesa”
mantiene un papel insoslayable en el area social. En apoyo de esta
afirmacién Tomds Ramoén Ferniandez hace cita del reporte del Consejo
de Estado francés de 1994: “El servicio publico es, de alguna manera, la
prolongacion del mercado por otros medios, cuando el mercado
fracasa, no su contrario”.¥ Ambas formas persiguen una misma finali-
dad que consiste en la satisfaccion optima de las necesidades ciu-
dadanas. La concepcion inicial por la que se hablé del servicio publico
como una actividad cuyo cumplimiento debe ser asegurado, regulado y
controlado por el Estado porque el cumplimiento de dicha actividad es
indispensable para la realizacion y desarrollo de la sociedad y que es

(14 FERNANDEZ, Tomds R. Empresa piiblica y servicio piiblico: el final de
una época. En: Revista Espanola de Derecho Administrativo, enero-
marzo, 1996, nimero 89.
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tal naturaleza que no puede ser realizado completamente sin la
intervencion de la fuerza gobernante, no prejuzga o alude a una forma
o a un régimen juridico concretos.> Paralelamente, el Derecho Comu-
nitario europeo no excluye que las empresas encargadas de servicios de
interés econdémico general actien en el mercado dotadas de pre-
rrogativas que las sitGen en una posicion desigual en relaciéon con las
empresas privadas y fuera de las reglas de competencia. Para Munoz
Machado estas condiciones evocan las prerrogativas exorbitantes del
Derecho comin que, conforme a la dogmatica francesa del servicio
publico debian ser la nota definitoria de la organizacion y régimen de
los servicios publicos de titularidad de la Administracion.

Si el servicio debe someterse o no a la logica del mercado y de
la competencia, es una decisién soberana del Estado. Ciertamente, la
dogmatica puede hacer aportes de innegable importancia. La salud, la
oferta publica de valores negociables o el transporte remunerado de
personas bajo la modalidad de taxi son todas ellas actividades regu-
ladas, pero no satisfacen necesidades colectivas con idéntica intensidad.
Por ello solo la primera merece el calificativo de servicio publico. Claro
que si vamos a valorar la desaparicion de la publicatio en los servicios
publicos que tienen un arraigo constitucional, el debate se torna en un
problema constitucional y por ello, juridico en todo el sentido de la
palabra. A saber: la preparacion técnica de los trabajadores (articulo 67),
la educacién en sus niveles preescolar, general basica y diversificada en
el sistema publico (articulo 78), proporcionar alimento y vestido a los
escolares indigentes (articulo 82) o la explotacion ya administracion de
los recursos que enlista el archi-citado articulo 121 en su inciso 14 (las
fuerzas que puedan obtenerse de las aguas, los yacimientos de carbon
y depésitos de petréleo y cualesquiera otras sustancia hidrocarburada,
los depodsitos de materiales radioactivos, los servicios inalambricos,
ferrocarriles, muelles y aeropuertos nacionales), etc. Pero esto no debe
llamarnos a confundir publicatio con monopolio. Que el Estado tenga
a su cargo hospitales no impide que existan centros de salud privados.
La educacién o la salud pueden ser servicios llevados a cabo por
particulares bajo el entendido de que se deben someter como sujetos
de una actividad regulada. Para que una actividad de servicio publico
sea monopolio tiene que tener la declaracion expresa de la titularidad
estatal con exclusion de la iniciativa privada, como acontece con el caso
de los seguros. Estas actividades, mercantiles o comerciales, pueden ser

(15)  Ibidem.
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llevadas a cabo por los privados, pero la presencia del Estado tiene
grados diferentes: para las telecomunicaciones puede accederse como
concesionario que ademds es regulado; para la banca sélo se es sujeto
sometido a regulacion.

La perspectiva objetiva del servicio publico no equivale ni se
asimila a la nocion anglosajona de las public utilities. Bajo el common
law el Estado no lleva a cabo una prestacion directa de servicios sino
que los deja librados a la iniciativa particular, enmarcada en un
ambiente de libre competencia. En Europa, cuando una actividad era
declarada servicio publico, quedaba automdticamente sometida a una
logica distinta de la del mercado, cosa que ahora no sucede con los
servicios de interés general. Para que una actividad sea caracterizada
como una public utility depende de que se presenten dos caracte-
risticas: a) Su caricter indispensable en cuanto un sector importante de
la poblaciéon no puede eludir su prestacion y, b) El proveedor del
servicio se encuentra en una situacion de ventaja frente al consumidor,
por lo que este necesita ser protegido.1® Ademds de esa proteccion a
la figura del consumidor, se perciben imperfecciones que provocan un
funcionamiento socialmente inaceptable. Estas son las denominadas
fallas del mercado, concepto que alude a que con el simple juego del
mercado no se alcanza la situacion 6ptima de bienestar para todos. Esto
hace que deban ponerse en marcha mecanismos para rechazar o
neutralizar esos efectos.

Las fallas del mercado que tienen relacion con nuestro tema son,
por ejemplo: la explotacion inapropiada de los bienes comunes
(tragedy of the commons), externalidades positivas o negativas (aquellos
efectos que los agentes no tienen en cuenta dado que no les afectan
individualmente, sino al conjunto de la sociedad). La falta de infor-
macioén apropiada y oportuna. Las decisiones de tercera parte (third
party decision makers) que son las opciones que no tomaria el
consumidor pero las hace un tercero que no es interesado como el caso
del médico que receta un medicamento mas costoso dado que €l no lo
paga. Los pagos efectuados por terceros (third party payments) como
sucede con los gastos médicos cubiertos por un seguro en que el
consumidor realiza gastos innecesarios que no los harfa de pagarlos a
su costa. Los costos de informacion y transaccion, que se producen
porque para llegar a un acuerdo en el mercado es necesario desarrollar

(16)  SENDIN GARCIA, Miguel Angel. Regulacion y servicios piiblicos. Gra-
nada, Editorial Comares S.L., 2003, pp. 14 y siguientes.
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un esfuerzo para informarse acerca de las condiciones de la otra parte,
la definicién de las prestaciones o el modo en que éstas se han de
conformar en el contrato lo que implica costos importantes; la regu-
lacion puede suprimir o reducir estos gastos divulgando informacion
asequible del tramite a seguir, definiendo las condiciones necesarias
para contratar o los tipos de contratos, etc.(1”

C. Los servicios impropios

Los servicios publicos impropios o virtuales son las actividades
que, sin estar reservadas al Estado ni calificadas como servicio puablico,
no conviene que se desenvuelvan en un régimen de completa libertad
econdémica puesto que recaen sobre asuntos en que es necesario
garantizar un orden. Existe un cierto riesgo para bienes (vida, salud,
patrimonio) que merecen la tutela estatal para quien entra en contacto
con ese giro como cliente o usuario y es preciso prevenir un
aprovechamiento indebido de los prestadores. Su titularidad nunca ha
pertenecido a las Administraciones Publicas, Las condiciones para su
desarrollo (tarifas, autorizacion previa, control e inspeccion por parte de
la Administraciéon Publica, etc.) son muy parecidas a las de las con-
cesiones. La banca, los seguros, el servicio de taxi o la venta de
medicamentos en las farmacias, suelen citarse como ejemplos de
servicios publicos impropios o virtuales. Para tales casos no tenemos
una expresa declaracion de servicio publico, pero el Estado se guarda
facultades para si que van mas alla de un simple permiso, para ocuparse
de la ordenacion, prestacion y control administrativo. Los efectos de una
prestacion insatisfactoria pueden afectar no sélo al usuario sino a un
grupo o a la sociedad entera.

Como se ha indicado son actividades privadas que revisten
interés para la colectividad sobre la forma en que se lleven a cabo.
Estan dirigidas al publico, como grupo indeterminado de ciudadanos y
se desarrollan en condiciones de autorizacion, no de concesion. Esta
autorizacion (conformadora o constitutiva) origina una relacion juridica
entre la Administracién Publica y el autorizado pero sin que exista
publicatio de la actividad. Esto ha provocado que la concepcion de los
servicios publicos impropios sea rechazada, senalandose que no son
servicios publicos sino actividades privadas en que el poder de policia
resulta particularmente intenso.!®

a7)  Ibidem, p. 28.
(18) FERNANDEZ GARCIA, Maria Yolanda. Op. cit., p. 126.
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III. PANORAMA EN EL DERECHO COSTARRICENSE
A. Una categoria flexible, pero que permanece

El origen historico del servicio publico parece claro, pero no su
delimitacion juridica. Este es un problema comuin en los distintos
ordenamientos del que nuestro pais no esta exento. Esto lo con-
firmamos tanto a nivel constitucional como legal.

La jurisprudencia constitucional, mas que ocuparse de facilitar
una nocion, lo que recoge es la necesidad de que sean correctamente
ejecutados. La reforma que se hizo a su articulo 46, sin embargo, ha
incorporado dentro del marco de sus previsiones de tono garantista, la
figura del consumidor y del usuario, con lo cual el elenco de tutela se
amplia al servicio publico."® Esta modificaciéon ha realzado, induda-
blemente, el derecho fundamental de todo ciudadano a lo que suele
entenderse como buen gobierno esto es que se actie con eficacia, con
acierto y con oportunidad.

La calidad siempre ha representado un imperativo en la Admi-
nistracion Publica pero su significacion ha sido distinta con el paso del
tiempo. Se ha propuesto dividir esta evolucion en tres fases: La calidad
en el sentido del respeto a las normas y procedimientos, la calidad en
el sentido de eficacia y la calidad en el sentido de satisfaccion al cliente.
Para el primer caso, estamos hablando de la ausencia de errores arbi-
trarios, nocién que corresponde a una gestion publica entendida como
mero cumplimiento de las normas legales o con un lenguaje industrial
“conformidad técnica a las especificaciones”. El significado de la calidad
en el ambito de los servicios publicos cambia a partir de la década de
los sesenta cuando empieza a cobrar importancia la gestion por
objetivos. A partir de entonces, la calidad aplicada en el sector publico
incluira, ademas de la conformidad a las normas o procedimientos, el
objetivo que se persigue con la prestacion de un servicio o la ela-
boracién de un producto. A partir de los anos ochenta, el concepto de
“calidad total” del sector privado se transfiri6 al sector publico, haciendo
de la satisfaccion al cliente el punto de referencia para medir el grado
de calidad.®®

(19) ECHANDI GURDIAN, Maria Lourdes. Articulo 46 de la Constitucion
Politica. En: Constitucion Politica Comentada de Costa Rica, McGraw
Hill, México, 2001, p. 190.

(20)  OLCESTE SANTOJA, Aldo. Op. cit., p. 197.
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La Sala Constitucional ha declarado que existe una garantia,
innominada y atipica, de calidad y eficiencia, a favor del usuario de los
servicios publicos. En su resoluciéon nimero 2004-5207 de las 14:55 del
18 de mayo de 2004 proclama que las administraciones publicas deben
prestar servicios publicos de buena calidad con altos estindares para la
debida satisfaccion de las necesidades de los administrados que son sus
destinatarios y ejercer cumplida y normalmente sus competencias. La
eficiencia y la eficacia son, entonces, obligaciones o imperativos consti-
tucionales que necesariamente obligan a los entes publicos a actuar
responsablemente en el ejercicio de la funcién administrativa en sus
diversas manifestaciones (actuaciones materiales o técnicas y actividad
formal). En la resolucion ndmero 2004-07878 de las 15:25 horas del 20
de julio de 2004, la Sala Constitucional afirma en ese mismo sentido:

“III.- PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES RECTORES
DE LOS SERVICIOS PUBLICOS. Todos los servicios
publicos prestados por las administraciones publicas
—incluidos los asistenciales o sociales— estin regidos
por una serie de principios que deben ser observa-
dos y respetados, en todo momento y sin excepcion
alguna, por los funcionarios publicos encargados de
su gestion y prestacion. Tales principios constituyen
una obligacién juridica de cardcter indeclinable
impuesta a cualquier ente u 6rgano administrativo
por su eficacia normativa directa e inmediata, toda
vez que el bloque o parametro de legalidad (articulo
11 de la Constituciéon Politica) al que deben ajus-
tarse en sus actuaciones esta integrado, entre otros
elementos, por los principios generales del derecho
administrativo (articulo 6° de la Ley General de la
Administraciéon Pablica). No debe perderse de pers-
pectiva que los Principios Generales del Derecho,
tienen el rango de la norma que interpretan, inte-
gran o delimitan, con lo que pueden asumir un
rango constitucional si el precepto respecto del cual
cumplen tales funciones tiene también esa jerarquia.
Como veremos en el considerando subsiguiente
nuestro texto fundamental recoge como derecho
fundamental de las personas el del buen funcio-
namiento de los servicios publicos, consecuente-
mente los principios que informan los servicios
publicos en cuanto hacen efectivo tal derecho
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tienen un rango constitucional. El ordinal 4° de la
Ley General de la Administracion Publica dispone
claramente que “La actividad de los entes publicos
debera estar sujeta en su conjunto a los principios
fundamentales del servicio publico, para asegurar su
continuidad, su eficiencia, su adaptacion a todo
cambio en el régimen legal o en la necesidad social
que satisfacen y la igualdad en el trato de los
destinatarios o beneficiarios”. La continuidad su-
pone que la prestacion de los servicios no se debe
interrumpir, diversos mecanismos juridicos del orde-
namiento administrativo pretenden asegurar este
principio, tales como la prohibicion de la huelga y
de paro en los servicios publicos esenciales, la
teoria de la imprevision para hacerle frente a los
trastornos economicos que pueden suspender o
paralizar los servicios publicos, el caracter inembar-
gable de los bienes dominicales destinados a la
prestacion de un servicio publico, etc.. Cualquier
actuaciéon —por accion u omisién— de los funcio-
narios o imprevision de éstos en la organizacion
racional de los recursos que propenda a interrumpir
un servicio publico es abiertamente antijuridica. La
regularidad implica que el servicio publico debe
prestarse o realizarse con sujecion a ciertas reglas,
normas o condiciones preestablecidas. No debe
confundirse la continuidad con la regularidad, el
primer concepto supone que debe funcionar sin
interrupciones y el segundo con apego a las normas
que integran el ordenamiento juridico. La adapta-
cion a todo cambio en el régimen legal o a las
necesidades impuestas por el contexto socioeco-
noémico significa que los entes y érganos adminis-
trativos deben tener capacidad de prevision y, sobre
todo, de programacién o planificacion para hacerle
frente a las nuevas exigencias y retos impuestos, ya
sea por el aumento en el volumen de la demanda
del servicio publico o bien por los cambios tecno-
l6gicos. Ningin ente, 6rgano o funcionario publico
pueden aducir razones de carencia presupuestaria o
financiera, ausencia de equipos, falta de renovacion
tecnologica de éstos, exceso o saturacion de la
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demanda en el servicio publico para dejar de pres-
tarlo de forma continua y regular. La igualdad o
universalidad en el acceso demanda que todos los
habitantes tienen derecho a exigir, recibir y usar el
servicio publico en igualdad de condiciones y de
conformidad con las normas que los rigen, con-
secuentemente, todos los que se encuentran en una
misma situaciéon pueden exigir idénticas ventajas.
Uno de los principios rectores del servicio publico
que no se encuentra enunciado en el articulo 4° de
la Ley General de la Administracién Publica lo cons-
tituye el de su obligatoriedad, puesto que, de nada
servirfa afirmar que deben ser continuos, regulares,
uniformes y generales si el sujeto prestador no tiene
la obligacion de prestarlo. La administracion publica
prestadora del servicio publico no puede escoger su
clientela o usuarios, debe brindarselo a cualquiera
que se lo requiera.

IV.- DERECHO FUNDAMENTAL AL BUEN FUNCIO-
NAMIENTO DE LOS SERVICIOS PUBLICOS. Nuestra
constitucion politica recoge, implicitamente, el
derecho fundamental de los administrados al buen
y eficiente funcionamiento de los servicios publicos,
esto es, que sean prestados con elevados estindares
de calidad, el cual tiene como correlato necesario la
obligacion de las administraciones publicas de pres-
tarlos de forma continua, regular, célere, eficaz y
eficiente. Esta ultima obligacion se desprende de la
relacion sistematica de varios preceptos constitu-
cionales, tales como el 140, inciso 8, el cual le
impone al Poder Ejecutivo el deber de “Vigilar el
buen funcionamiento de los servicios y dependen-
cias administrativas”, el 139, inciso 4), en cuanto
incorpora el concepto de “buena marcha del Go-
bierno” y el 191 en la medida que incorpora el
principio de “eficiencia de la administracion”. Esa
garantia individual atipica o innominada se acentia
en trataindose de servicios publicos esenciales de
caracter asistencial como los de la seguridad social
y, en especial, cuando tenemos pacientes que por la
patologia o sindrome clinico presentado requieren
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de una atencion inmediata sin ningin tipo de
dilacién indebida para garantizarles sus derechos a
la vida y a la salud.”

El panorama que nos da la legislacion puede brindar mas luz,
pero no es completamente esclarecedor. En el Titulo correspondiente a
los principios generales, nuestra Ley General de la Administracion
Publica dice en su articulo 4°:

“La actividad de los entes publicos debera estar su-
jeta en su conjunto a los principios fundamentales
del servicio publico, para asegurar su continuidad,
su eficiencia, su adaptacion a todo cambio en el
régimen legal o en la necesidad social que satis-
facen y la igualdad en el trato de los destinatarios,
usuarios o beneficiarios.”

La ubicacién que tiene esta regla nos sirve para ilustrar que la
intencién de la LGAP fue la de formular un enunciado importante para
la Administraciéon Publica. En primer lugar, la norma cobija a toda la
actividad que todos los entes publicos lleven a cabo, con el propésito
de sujetarlos a los principios del servicio publico. Como ha puesto de
manifiesto la doctrina nacional la norma no distingue, en su regulacion,
entre los servicios publicos del tipo comercial o industrial, segtin la
expresion francesa, de los llamados servicios publicos régaliens y de los
meramente administrativos, por lo cual es posible entender que se ha
querido irradiar el alcance de los principios aludidos, a la actividad
administrativa como un todo.? Pero la funciéon administrativa como un
todo, —de la que nos habla el articulo 49 de la Constitucion Politica— no
debe englobarse dentro del concepto de servicio publico. Ya se ha
puesto en evidencia que “... la identificacion del servicio publico con el
conjunto de la actividad administrativa y su reconduccion a esa genérica
idea de actividad dirigida a satisfacer el interés general conlleva el
riesgo de que el concepto, como categoria técnica definida, resulte
inatil.”® La Administracion Publica tiene cometidos y no todos ellos

(21) MILANO SANCHEZ, Aldo. El Derecho administrativo costarricense. En:
El Derecho Administrativo Iberoamericano. Granada, INAP, 2005, p. 315.

(22) FERNANDEZ GARCIA, Maria Yolanda. Estatuto Juridico de los ser-

vicios esenciales economicos en red. Madrid, Imprenta Fareso, S.A.,
2003, p. 115.
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son servicio publico. Ciertamente, cuando se trata de identificar la
gestion estatal que es posible someter al juez, el Cédigo Procesal
Contencioso Administrativo nos habla de se tutelara “cualquier
conducta” de los entes publicos regida por el Derecho administrativo
(articulo 1°). Parece entonces que el propésito es que esos principios
del servicio publico son los que se impondrin a “cualquier conducta’,
independientemente de si esa conducta sea o no un servicio publico.
Con la formulacion del articulo 4° de la LGAP, no parece que debamos
diferenciar las parcelas de actividad administrativa, pues van a poder
exigirse para todas ellas y poco nos va a interesar si son 0 no servicio
publico, fomento o policia administrativa. Lo cierto es que el fomento o
la policia no se convierten en servicios publicos aunque se les apliquen
los principios que gobiernan las actividades que verdaderamente lo son.
Que se deban atender aquellos principios tradicionales del servicio
publico para garantizarnos una continuidad o la igualdad en el acceso
y disfrute, no convierte a una actividad en servicio publico. La LGAP no
nos ayuda para encontrar una nocién satisfactoria de servicio publico.
El articulo 4° de la LGAP puede tiene una meta ambiciosa, pues resulta
notorio que esa norma busca que el quehacer de la Administracion
Publica tenga continuidad, igualdad y se adapte a los cambios, pero
nunca que todo su papel sea un servicio publico.

En la Ley de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos
nos encontramos con el enunciado que se hace en su articulo 3°:
servicio publico es el que, por su importancia para el desarrollo
sostenible del pais, sea calificado como tal por la Asamblea Legislativa,
con el fin de sujetarlo a las regulaciones de esta ley. Muy interesante,
pero atn no hay un concepto. Paralelo a lo sucedido en Francia, ni el
legislador, ni la jurisprudencia ni la doctrina fueron capaces de formular
un concepto de servicio publico consistente y preciso. Tal vez se trata
de una categoria tan variable que no puede ser encasillada en una
definicion normativa por el riesgo de que se vuelva obsoleta con el
paso del tiempo. De la norma podemos rescatar, empero, un punto
medular y es que se trata de cometidos necesarios para el desarrollo
sostenible. Este constituye un elemento con el cual discernir casos
dudosos (seguros, licores), pero algunos inequivocos como la
educacion. La sociedad entiende que uno de sus problemas mas
importantes es dar instruccién a los ninos, para que aprendan a leer, a
escribir y en fin, a desarrollar sus capacidades intelectuales. Hay un
interés patente. La jurisprudencia constitucional identifica la educacion
como un derecho fundamental, a cargo del Estado, que es disfrutado
por el ciudadano por medio de la ensefianza gratuita que se le brinda
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por medio del servicio publico. Por ejemplo, resoluciones de la Sala
Constitucional Nos. 3880-05 de las 16:57 horas del 13 de abril de 2005
y 2006-16770 de las 16:10 horas del 21 de noviembre de 2006. Si bien
la importancia que ha tenido para el pais la educacién parece provocar
en la Sala Constitucional el afin de adherirle todos los calificativos
positivos que encuentre —lo que la ha llevado a tenerla desde libertad
individual a la de ser derecho prestacional- podemos decir que es una
actividad del Estado que sin duda alguna califica como servicio publico.
Las escuelas son del Estado, los maestros son funcionarios investidos
como servidores publicos pertenecientes a su organizacion y son
remunerados con cargo al presupuesto nacional.

Otra situacioén se presenta con una actividad que a lo largo de la
historia ha mostrado un profundo arraigo estatal. Se trata del correo. De
acuerdo con la Ley de Correos, No. 7768 del 24 de abril de 1998, se
establece una sociedad denominada “Correos de Costa Rica S.A.”, que
serd el correo oficial de la Republica y asumira las obligaciones y los
derechos inherentes a este caracter. Le seran aplicables ademas de esa
ley y sus reglamentos, el Cédigo de Comercio, el Codigo Civil, el Cédigo
de Trabajo y las normas conexas (articulo 3). De acuerdo con el articulo
6 de esa ley, sera obligacion del Estado, prestar en todo el territorio
nacional por medio de Correos de Costa Rica el servicio social de
comunicacion postal declarado servicio publico (cartas clasificadas
como correspondencia “LC” segin el convenio de la Unién Postal
Universal ley) y regulado por la Ley de la Autoridad Reguladora de los
Servicios Publicos, No. 7593, de 9 de agosto de 1996. Tenemos que el
paradigma del servicio publico normado por un Derecho administrativo
desaparece cuando pueden existir servicios publicos sometidos al
Derecho privado.

B. Reflexiones finales sobre el estado actual de la cuestion

Podriamos ordenar un poco lo que llevamos expuesto para tratar
de lograr un enfoque con apego a la realidad juridica de nuestro pais.
Lo primero que debemos rescatar es que siempre el papel de los
gobernantes serd ocuparse de llevar a cabo las actividades de interés
general indispensables para la vida en comun y las prerrogativas que
ostenta el poder publico constituyen la contrapartida de su obligacion
de dar servicios que son la razén de ser, el fundamento y el limites de
sus facultades. Se trata de actividades indispensables para los ciu-
dadanos o que poseen caricter estratégico para la economia y la
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sociedad. La dimensién de esa infraestructura es una tarea de arqui-
tectura politica y econémica, pero no necesariamente juridica. Ademas
de la educacion, son actividades de servicio publico la operacion de
infraestructuras bdsicas para el transporte (terrestre, ferroviario,
maritimo), la provisiéon de agua potable, la iluminacién y electrificacion.
El Estado fue progresivamente aduenidndose de ellas, las fue
publificando y declarandose el titular de esas actividades (dominus)@>
Por su naturaleza presentan ciertos componentes propios de un
monopolio pero para eliminar toda duda, se drené ademas la “libertad
de empresa” (por ejemplo, cerrando toda libertad de entrada para la
iniciativa privada).

No toda la actividad del Estado es un servicio publico. La segu-
ridad, a pesar de que redunda en provecho del ciudadano, no constitu-
yen el objeto de una especifica relacion juridico publica entre el usuario
y la Administracién. Las conductas que nos van a interesar son aquellas
desplegadas dentro de la funcion administrativa que lleva a cabo la Ad-
ministracion Publica, originan una concreta relaciéon con el ciudadano.

Por otra parte, el servicio publico supone la existencia de leyes
que se ocupan de normar los servicios y de jueces que se encargan de
resolver con base en ese estatuto especial para la gestion que llevan
adelante el Estado y los demas entes publicos. Ni la actividad legislativa
ni la jurisdiccional pueden ser enfocadas de esa forma.?® La pro-
mulgacion de leyes o la tarea de dictar sentencias no constituyen
servicios publicos. Aparte de que se diluiria la tradicional divisién del
Estado en los tres fines de toda organizacion politica (legislativa, eje-
cutiva y judicial) pues el servicio publico comprenderia absolutamente
todo el quehacer gubernamental, de lo que debemos partir es que el
concepto mismo de servicio publico parte de que un legislador ha
determinado que cierta actividad debe ser calificada como servicio
publico y que los tribunales juzgaran tomando en consideracion que
son actividades diferentes a la de las que ordinariamente llevas adelante
los particulares, por los que resolveran los conflictos de interés que se

(23) CASSAGNE, Juan Carlos. ARINO ORTIZ, Gaspar. Servicios puiblicos,
regulacion y renegociacion. Buenos Aires, Lexis Nexis, Abeledo-Perrot,
2005, p. 13.

(24)  SARMIENTO GARCIA, Jorge. Nocion y elementos del servicio piiblico. En:

GONZALEZ DE AGUIRRE, Marta (coordinadora) Los Servicios Puablicos.
Buenos Aires, Ediciones Depalma, 1994, p. 3.
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resuelvan con arreglo a las normas propias de esos servicios. La admi-
nistracion de justicia y la legislatura estan ligadas al concepto de sobe-
rania democratica en el sentido de que el legislador estd desempenando
un cometido que estd sujeto s6lo a la Constitucion; los jueces estan
sujetos a la Constitucion Politica y a las leyes. El servicio publico tiene
sobre si una mayor cantidad de normas que atender en su aplicacion.
Ademas de las leyes, estaran los reglamentos, directrices, circulares, etc.,
La administracién de justicia puede querer para si la filosofia que se
encuentra respaldando los servicios publicos ya que es una tarea que
va a exigir, por ejemplo, continuidad e igualdad para el ciudadano que
la reclama de la misma manera que sucede con el servicio publico, pero
no lo es.® La funcién administrativa en manos de la Administracion
Publica es independiente de la legislativa y de la jurisdicional. El
servicio publico es exclusivo de la funcién administrativa y a esta
categoria pertenece. Si el Poder Ejecutivo tiene ordenado en la Consti-
tucién Politica vigilar “el buen funcionamiento de los servicios y
dependencias administrativas” (inciso 8 del articulo 140 constitucional),
no podemos deducir que se encuentra facultado para corregir la buena
marcha del Poder Judicial, pues esa seria una intervencién que rompe

(25)  La esfera jurisdiccional no puede confundirse con la esfera de la funcion
administrativa. En la resolucion 6252-96 de las 15:00 horas del 18 de
noviembre de 1990, al sefalar que es constitucional la limitacién a los
servidores del Estado para hacer propaganda electoral durante las horas
laborales, la Sala Constitucional invoca para el Poder Judicial reglas de
imparcialidad de la funcién administrativa lo que provoca que se utilice
el término “servicio publico” con una cobertura tan amplia que no le
dota de fronteras:

“Este tema también se encuentra resuelto por la Sala en la sentencia
nimero 2883-96, pues se formulé accion de inconstitucionalidad no
solamente contra el articulo 88 del Cédigo Electoral, sino también contra
normas similares de la Ley Organica del Poder Judicial. Aqui, en una
decision extensa, la Sala llegd a la conclusion de que no existe roce con
la Constitucion Politica cuando el legislador, en proteccién de un valor
importante, la transparencia e imparcialidad del servicio publico, opta
por imponer limitaciones como las que el numeral 88 del Cdédigo
Electoral contiene. Los fines del servicio publico y el bien comun, hacen
razonable la limitacién impuesta a los servidores para hacer ostentacion
publica de su preferencia politica. En esa sentencia, entre otros con-
ceptos, expresd la Sala: “Considera la Sala que las prohibiciones y
limitaciones en materia electoral impuestas a los servidores judiciales
tienen validez constitucional, porque los deberes de objetividad y
neutralidad, y los principios de independencia e imparcialidad, cubren
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con el esquema constitucional de las tres funciones estatales, en-
trelazadas para servir de freno y contrapeso una de la otra, pero
independientes entre si.

Ciertamente podemos ubicar enunciados normativos, como el
contenido en el articulo 4° de la LGAP, o concepciones muy arraigadas
como la de que todo establecimiento de la Administracion Publica es
inembargable, entendiendo que —aunque sean bodegas o se encuentren
en desuso— satisfacen en la lejania un servicio publico que a ciencia cierta,
no se sabe cudl, pero sabemos que podemos hallarlo y, tarde o temprano,
lograr ese engarce con un cometido prestacional, que nos moveria a
concluir que se trata de una categoria juridica que pueda dar cabida a
todos y cada uno los asuntos que tiene la Administracién Publica.

El que los servicios de interés general signifiquen la muerte del
servicio publico parece ser, en la propia Unién Europea, un enunciado
discutible. Los servicios de interés general pueden o bien, coexistir, o
bien jugar el papel de un supraconcepto, que no niega ni excluye el de
servicio publico que lo engloba y lo comprende.2®

De lo que hemos recogido hasta el momento, podemos encon-
trarnos en condiciones para diseccionar al servicio publico y hallar los
elementos que, dentro de una perspectiva costarricense, nos van a
delimitar esa nocion:

no solo a aquellos funcionarios que administren justicia, sino también a
aquellos otros servidores que laboran en puestos de apoyo de la
administracion de justicia entendida como servicio publico. El deber de
imparcialidad no corresponde exclusivamente al juez. El servicio publico
justicia también se presta mediante la intervencién de servidores de
apoyo que, aunque no administran justicia en sentido estricto, cumplen
funciones importantes para la buena prestacion del servicio publico.
Todas las tareas que corresponden a los servidores publicos, en ultima
instancia benefician o perjudican a los usuarios, segin el correcto o
incorrecto modo de desempenar el cargo. El Estado de Derecho se
caracteriza entre otros aspectos, por el trato igual en las prestaciones
publicas. De manera que no tiene sentido garantizar con gran celo la
imparcialidad de los jueces y abandonarla en relacion a los otros
servidores judiciales...”

(26) FERNANDEZ, Tomds Ramoén. Del servicio publico a la liberalizacion

desde 1950 bhasta boy. En: Revista de Administracion Puablica, nimero
150, septiembre-diciembre, 1999, p. 64.
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La naturaleza de la actividad. Son tareas que el Estado politica y
soberanamente ha asumido por distintas razones (economicas,
ideolégicas, sociales, historicas, etc.) mediante las que se atiende
una necesidad colectiva que resulta indispensable para la vida en
comuin.®” Bielsa llama a diferenciar la necesidad general de la
necesidad colectiva.?® En la primera se presenta una suma de
elementos homogéneos y aritméticamente se refleja en cifras
positivas que equivalen al nimero de aquellos elementos; mien-
tras en las necesidades colectivas hay elementos heterogéneos
que en cifras reflejan sumas o restas, pues a no todos interesan
por igual, pero el balance esta inclinado a favor de los que
muestran interés. La alimentacién es una necesidad general,

Sobre la reserva de ley para crear servicios publicos, en su dictamen C-
293-2006 del 20 de julio de 20006, ha dicho la Procuraduria General de
la Republica refiriéndose al articulo 3 de la Ley de Creacion de la
Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos:

“Disposicion que debe entenderse en el sentido de que es servicio publico
la actividad calificada por tal por el legislador, para efectos de sujetarla a
un determinado régimen. Pero para efectos de la citada ley N° 7593 so6lo
son servicios publicos los expresamente asi sefalados por la ley. La
Procuraduria ha interpretado esa disposicion, indicando que: “no significa
que solo existe servicio piiblico si expresamente la ley indica que se trata de
un servicio puiblico o bien, si expresamente estd contemplado en el articulo
5°de la Ley de la ARESEP. En efecto, aparte de que dicho articulo es una
disposicion de rango legal que no vincula al legislador, cabe recordar que
comuinmente el legislador crea servicios piiblicos sin senialar expresamente
que la actividad que regula y atribuye a la Administracion es servicio
publico, lo que no desdice de la naturaleza juridica de esa actividad.
Basta, al efecto, que la actividad baya sido legalmente considerada de
interés puiblico. Se cumple, asi, el principio de que la publicatio, acto de
declaracion de una actividad como de interés puiblico, se realiza a través
de la ley, en virtud del principio de reserva legal” (dictamen N. C-152-2000
de 7 de julio de 2000).

A contrario sensu, si el legislador ha calificado determinada actividad no
s6lo de interés publico sino de servicio publico, resulta evidente que la
Administracion debe tenerla, para todos los efectos, como servicio
publico. Poco importa, al efecto, que la actividad no esté contemplada
en el articulo 5 de la Ley de la ARESEP. Por consiguiente, a dicha
actividad le resultara aplicable el régimen general de los servicios
publicos, salvo disposicion en contrario del ordenamiento.”

Citado por SARMIENTO GARCIA, Jorge. Los servicios piiblicos, p. 16.
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desde el momento en que la sienten todas las personas, mientras
el transporte es una necesidad colectiva en tanto algunos lo
necesitan, pero otros no pues utilizan sus propios medios. La
necesidad colectiva es una mayoria de necesidades individuales
concordantes. Esas necesidades colectivas se satisfacen mediante
prestaciones ofrecidas al usuario mediante la realizaciéon de un
servicio o el uso de un medio técnico, como el suministro de
energia eléctrica o de agua potable, al que accede bajo ciertas
exigencias comunes y no discriminatorias. No debemos olvidar
que el legislador ha calificado esas actividades estatales de
fundamentales para contribuir al desarrollo sostenible. Hay varias
definiciones del desarrollo sostenible, incluida la que se indica a
continuacién, que fue formulada por primera vez en 1987: “Es el
desarrollo que satisface las necesidades actuales de las personas
sin comprometer la capacidad de las futuras generaciones para
satisfacer las suyas.” (Informe de la Comision Mundial sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo Comision Brundtland: Nuestro
Futuro Comun Oxford: Oxford University Press, 1987). La satis-
faccion de las necesidades del futuro depende de cuanto equi-
librio se logre entre las necesidades sociales, econémicas y
ambientales en las decisiones que se toman ahora y que se suele
ilustrar con el siguiente diagrama en que los vértices del tridngulo
no deben sobreponerse uno sobre el otro:

Sociales
Equidad
Participacion
Autodeterminacion
Movilidad Social
Preservacion de la Cultura

Economicas Ambientales
Servicios Diversidad Biologica
Necesidades de los Hogares Recursos Naturales
Crecimiento Industrial Capacidad Mdxima Admisible
Crecimiento Agricola Integridad de los Icosistemas
Uso Eficiente de la Mano de Obra Aire y Agua Limpios
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El sujeto que la presta. Por el momento, que la actividad sea
desarrollada por la Administraciéon Publica, o por particulares
concesionarios de ésta es un elemento presente y necesario. Una
mano estatal, directa o indirecta, que es el componente basico de
la publicatio, se mantiene presente.

El fin perseguido. La actividad tiene por fin satisfacer necesidades
individuales de importancia colectiva, mediante prestaciones
materiales, periddicas y regulares, que forman parte de una
concreta relacion juridica con el usuario.

Relacion juridico-publica: en algunos casos el vinculo del usuario
con el prestador es de naturaleza contractual, pero en otras
ocasiones es tipicamente estatuario. Lo que nos interesa destacar
es que existe una relacion juridica que permite al ciudadano
gozar, por ejemplo, de esa garantia innominada de eficiencia para
demandar una mala calidad del servicio y, correlativamente, para
que la Administraciéon pueda requerir el cumplimiento de un
conjunto de reglas (sea por via contractual o por estatuto) como
puede ser el pago satisfactorio de una tarifa. Entre el usuario y la
Administracién-concesionario existe una relacién especial de
poder por la que ambos podran requerir del otro una conducta
determinada dentro del marco del respectivo servicio.

Competencia: La tendencia internacional es que pueden -y
deben— existir servicios que sean prestados en un régimen de
competencia asegurando el derecho a elegir del usuario. El poder
de mercado es un ingrediente presente en el caso de los servicios
de contendo econémico. Pero lo cierto es que el estado actual
del ordenamiento juridico costarricense no lo permite a pesar de
que constitucionalmente exista un derecho a elegir a favor del
consumidor. La Ley de Promocion de la Competencia y Defensa
Efectiva del Consumidor, No. 7472 de 20 de diciembre de 1994,
sustrae de la aplicacion de esta normativa a los agentes presta-
dores de servicios publicos en virtud de una concesion y los
monopolios del Estado creados por ley en areas como seguros,
destilacion de licor, distribucion de combustibles, los servicios
telefonicos, de telecomunicaciones de distribucion eléctrica y de
agua (articulo 9°).

La regulaciéon. La actividad se encuentra rigurosamente regulada
por un régimen juridico especial de Derecho publico, que
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suministra, correlativamente, los mecanismos necesarios para que
el usuario pueda defenderse contra una negativa injustificada de
acceso, mala calidad en el servicio, desactualizacion tecnolégica,
inequidad en la fijacion tarifaria, etc.
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RESUMEN

El progreso a través de los anos de la actividad cautelar dentro
del derecho constitucional, manifestado principalmente por el papel y
protagonismo de sus tribunales constitucionales, nos motiva a tratar de
determinar el marco juridico de adopcion de la tutela cautelar
constitucional. Lo anterior nos lleva a preguntar: ;Es el tratamiento legal
de las medidas cautelares distinto segiin sea el proceso constitucional
que se persigue? Esta investigacion utiliz6 para su elaboracion un
método analitico de la actividad cautelar dentro de los procesos consti-
tucionales de a) proteccion de derechos fundamentales —recurso de
amparo y habeas corpus—, b) control de constitucionalidad y ¢) conflicto
de competencia. Los resultados —generales y especificos— demuestran
que el ambito de adopcion y aplicacion de las medidas cautelares varia
segln sea la naturaleza del proceso constitucional, asi como por el fin
que se persigue dentro del mismo y por los presupuestos juridicos que
rigen —por mandato legal expreso o discrecionalidad juridica— un deter-
minado ordenamiento juridico. Finalmente, éstos resultados se pro-
yectan en cada uno de los procesos constitucionales analizados, con la
intencién de aportar al estudio doctrinal y practico de las medidas
cautelares constitucionales en sus fines mas nobles: a) la proteccién de
los derechos fundamentales y b) el control de constitucionalidad.

Palabras clave: medidas cautelares, procesos constitucionales,
recurso de amparo, habeas corpus, derechos fundamentales, control de
constitucionalidad, conflicto de competencia, derecho procesal cons-
titucional.

ABSTRACT

Over the years, the progress regarding precautionary measures in
constitutional law, expressed mainly by the role and empowerment of
the constitutional courts, encourages us in trying to determine the legal
framework by which constitutional precautionary measures are
adopted. This brings us to a question: ;Does the legal treatment of
precautionary measures differ depending on the type of constitutional
procedure that is been followed? This research was conducted by means
of an analytical method of the precautionary tutelage within the
constitutional procedures of a) protection of basic and fundamental
rights —constitutional guarantees and habeas corpus; b) control of
constitutional block, and ¢) competency conflicts. The results —general
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and specific- demonstrate that the scope for the adoption of
precautionary measures varies depending on the nature of the
constitutional procedure, as well as the aim sought and the prevailing
legal requirements —by written law or by legal discretion— in a specific
legal system. Finally, the abovementioned results are projected in each
of the constitutional procedures analyzed, with the purpose of con-
tributing to the doctrinal and practical study of the constitutional
precautionary measures in their most noble aims: a) the protection of
basic and fundamental rights and b) control of constitutional block.

Key words: precautionary measures, provisional remedies,
constitutional guarantees, habeas corpus, basic rights, fundamental
rights, constitutional law, constitutional procedures, constitutional pro-
cess, procedural law.
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I.  INTRODUCCION

El cumplimiento del objeto de la jurisdiccion constitucional —aquel
que se entiende en el presente trabajo como la garantia de la supremacia
de las normas y principios constitucionales y del Derecho Internacional,
asi como los derechos y libertades fundamentales— depende de una
armonia entre elementos materiales y formales.

Es de interés de este autor analizar consecuentemente una de las
ramas esenciales dentro del ambito formal de la tutela efectiva de los
derechos fundamentales y de los procesos de control de constitu-
cionalidad, la cual trata sobre las medidas cautelares —tipicamente
civiles— pero que a través de la evolucion del derecho constitucional
contemporaneo y la preponderancia de un reciente rol de los tribunales
constitucionales, se ha ido incorporando a los mecanismos propios de
tutela constitucional.

II. APROXIMACION JURIDICA A LAS MEDIDAS CAUTELARES
1. Justificacion y elementos esenciales de la actividad cautelar

La justificacion de las medidas cautelares dentro del derecho proce-
sal —clasico y moderno— interesa en tanto se pueda con éstas encontrar un
sentido a la incorporacion a un determinado ordenamiento juridico, del
denominado juicio cautelar, el cual GUASP define como aquél que tiene
por objeto facilitar el proceso principal garantizando la eficacia de los
resultados, y las medidas del mismo nombre en él adoptadas.®

Los procesos constitucionales —entiéndase aqui como los meca-
nismos de tutela de los derechos y libertades fundamentales y aquéllos
referentes al control de constitucionalidad— requieren de una agilidad y
garantia procesal idonea para hacer exactamente eso mismo: el res-
guardo, atencion, tutela y eficaz cumplimiento de los derechos fun-
damentales. La Sala Constitucional de Costa Rica, al referirse a la tutela
cautelar, establece que ésta “(...) es constitucionalmente obligatoria
cuando pueden desaparecer, danarse o perjudicarse, irremedia-
blemente, las situaciones juridicas sustanciales de las partes”.®

(@) GUASP, J. Derecho Procesal Civil, 3ra. edicion, tomo segundo, Madrid,
1908, pagina 683.

) Sala Constitucional de Costa Rica. Voto 6224-2005.
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En cuanto a la efectividad de la decision jurisdiccional, Martinez
de Velasco establece: “Adivinar cudl sea y llegar a él es una mision casi
imposible en la que el azar no deja de estar presente. Por ello, resulta
indispensable acudir a herramientas con las que, actuando sobre los
efectos de uno de los elementos en juego, el tiempo, fijar ese punto de
encuentro. Son las mediadas cautelares”.®

Asimismo podemos justificar las medidas cautelares como
remedio procesal al definirlos como “instrumentos para garantizar que
durante el desarrollo del proceso el derecho cuya tutela se solicita
permanezca integro a fin de posibilitar que la eventual sentencia en la
que se llegue a reconocer el derecho resulte Util para su titular mediante
la ejecucion de sus pronunciamientos” (Martinez de Velasco).

De todo lo dicho, justificar la aplicaciéon de las medidas cau-
telares, en este caso especificamente a los procesos constitucionales, no
podria completarse sino después de verificar que sus caracteristicas
esenciales cumplan —como se vera a continuacion— satisfactoriamente
con el fin por las cuales han sido introducidas al ordenamiento juridico
en cuestion. Seguidamente se enumeraran las caracteristicas esenciales
o basicas de las medidas cautelares debidamente aceptada por la
doctrina dominante en la materia:

a) Instrumentalidad. Esta caracteristica ha sido definida por
Calamandrei en el sentido de que las medidas cautelares “no son nunca
un fin en si mismo, sino que estan indefectiblemente preordenadas a la
emanacion de una resolucion definitiva cuya fructuosidad prdctica
aseguran preventivamente”.® (MARTINEZ DE VELASCO) Este tipo de
medidas se denominan cautelares por eso mismo, porque son pre-
ventivas o precautorias, destinadas a prevenir la consecucion de un
determinado fin o bien prevenir lo que pueda dificultarlo.

b) Provisionalidad. Esta caracteristica destaca, junto con la
instrumentalidad, como una de las esenciales de las medidas cautelares.
Consiste en que los efectos de la medida cautelar son provisionales, es

3 MARTINEZ DE VELASCO, Joaquin Huelin. Las medidas cautelares en los
procesos constitucionales. /En/ Manual Practico de medidas cautelares:
Procesos Constitucionales, ordinarios y especiales. Coord. Enrique Co-
llado Garcia-Lajara, Granada, Editorial Comares, 2000, pagina 4.

4 MARTINEZ DE VELASCO. Las medidas..., op. cit., pig. 32.
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decir, que existen o surgen efectos siempre de manera temporal. Esta
caracteristica se define de la siguiente manera: “La nota de provi-
sionalidad se entiende bien si se conecta con la finalidad bdsica de las
medidas cautelares. Si lo que en definitiva se trata de proteger y tutelar
la adopcion de tales medidas es la efectividad de una ulterior sentencia,
logico es que las mismas tengan una vigencia limitada en el tiempo,
concretamente el que dicha sentencia tarde en obtenerse™ (CORTEZ
DOMINGUEZ).

c) Jurisdiccionalidad. Ta medida cautelar sélo puede ser
ordenada por un o6rgano con potestad jurisdiccional (y con esfera
competencial idonea), es decir, tener autoridad y poder suficiente para
juzgar y hacer ejecutar lo juzgado. En cuanto a los procesos
constitucionales, la jurisdiccionalidad también contempla los tribunales
especiales, dentro de los cuales se pueden catalogar los Tribunales
Constitucionales. Sobre la naturaleza de la potestad de dictar medidas
cautelares, se establece que “(...) la adopcion de las medidas cautelares,
en cuanto implica un juzgary hacer ejecutar lo juzgado, constituye una
potestad claramente jurisdiccional y, por lo tanto, se encuentra
reservada con cardcter exclusivo a aquellos organos que tienen
encomendado su ejercicio™® (ORTELLS RAMOS).

d) Funcionalidad. Consecuente con los elementos de instru-
mentalidad y provisoriedad, la medida cautelar debe siempre cumplir
una funcién especifica, por lo cual eso impide su taxatividad al
momento de regular su existencia dentro del ordenamiento juridico. En
los procesos constitucionales, es vital que dicha medida acuda a la
funcion preventiva o precautoria de los derechos fundamentales que se
pretenden tutelar. Rubén Herniandez Valle la caracteriza como: “La
medida cautelar debe adaptarse perfectamente a la naturaleza del
derecho que se protege. Por ello, las medidas cautelares no pueden ser
taxativas en los procesos constitucionales, sino que mds bien deben ser
numerus apertus a fin de que cumplan la funcion de tutela efectiva en
el caso concreto.” (HERNANDEZ VALLE).

) CORTES DOMINGUEZ, V. Derecho Procesal, 6ta. edicion, T. 1, V. 2,
Valencia, 1992, pag. 515.

6) ORTELLS RAMOS, M. Derecho jurisdiccional, T. 11, vol. 2do, Barcelona,
1991, pag. 270.

(@) HERNANDEZ VALLE, Rubén. Introduccion al Derecho Procesal Consti-
tucional. México, Editorial Porrda, 2005, pag. 136.
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e) Variabilidad. Las medidas cautelares, en estricto apego a la
jurisdiccionalidad de los 6rganos que las dictan y ejecutan, puede ser
modificadas o adaptadas a cambios y/o incidencias que puedan ocurrir
o suscitar en el caso concreto. En este sentido, la variabilidad consiste
en la posibilidad de modificar una medida cautelar cuando dicha
variacion mejore o cumpla de manera mas efectiva la funcion de tutela
efectiva del derecho que se pretende proteger.

f) Sujecion a la clausula rebus sic stantibus. Dicho caricter
no es unanimemente considerado —por la doctrina— como elemento
esencial y autonomo de las medidas cautelares, pero para efectos del
presente trabajo se anadird como tal. Se establece que la medida
cautelar es siempre parte de un proceso principal y que ésta se podra
ver afectada si dicho proceso principal sufre alguna alteracion sustan-
cial. En otras palabras “Las medidas cautelares, ademds de ser pro-
visionales, de tener como limite mdximo de vigencia la duracion del
proceso principal, se encuentran sometidas a un lapso de tiempo a la
clausula rebus sic stantibus, de modo tal que su permanencia o
modificacion en tanto perdura el proceso principal estard siempre en
Jfuncion de la estabilidad o el cambio de los presupuestos que bicieron
posible su adopcion inicial”.®

2. Presupuestos juridicos

La doctrina predominante en materia de medias cautelares senala
que existen dos presupuestos juridicos por excelencia, sin negar la
existencia de presupuestos adicionales para la adopcion de tales
medidas. Estas dos medidas se conocen como: a) Periculum in mora y
b) Fumus boni iuris.

a) Periculum in mora. Calamadrei define dicho presupuesto de
la siguiente manera “el periculum in mora que estd en la base de las
medidas cautelares no es el genérico peligro de dario juridico, el cual se
puede en ciertos casos obviar con la tutela ordinaria, sino especifica-
mente el peligro de aquél ulterior darno marginal que podria derivarse
del retraso, consecuencia inevitable de la lentitud del proceso ordinario,
de la resolucion definitiva”.®

[€©)) VECINA CIFUENTES, Javier. Las medidas cautelares en los procesos ante
el Tribunal Constitucional. Madrid, Editorial Colex, 1993, pag. 43.

(©)) VECINA CIFUENTES, Javier. Las medidas cautelares (...) Op. cit., pag. 55.
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El Tribunal Constitucional espanol, al referirse al criterio de dicho
presupuesto, establece que “(...) no puede ser otro que el utilizado para
acordar o denegar libremente la suspension no producida automdtica-
mente (...), esto es, el de atender a la imposibilidad o dificultad de
reparar los perjuicios que la entrada en vigor de la disposicion
impugnada podria originar.1?

Adicionalmente, la Procuraduria General de la Republica de
Costa Rica, 6rgano superior consultivo, técnico-juridico, de la Admi-
nistracién Publica, y el representante legal del Estado en las materias
propias de su competencia, ha dispuesto para lo que interesa lo
siguiente “En relacion con el peligro en la demora o periculun in mora,
podemos indicar que, cuando se inicia un proceso )y se prevé que el
resultado de la sentencia firme va a tardar cierto tiempo, el cual puede
poner en peligro el derecho reclamado o la efectividad de la sentencia,
es mejor cautelar ese derecho, es decir asegurarlo para que la futura
sentencia no vaya a resultar inoperante e inutil. En ese sentido, el
periculum in mora consiste en el temor fundado de que la situacion
Juridica subjetiva resulte darniada o perjudicada, grave o irrepara-
blemente, durante el transcurso del tiempo necesario para dictarse la
sentencia principal”. 1V

b) Fumus boni iuris. El segundo presupuesto consustancial
para la adopcion de medidas cautelares se conoce juridicamente como
“la apariencia de buen derecho”. La doctrina reconoce que para que
este presupuesto sea demostrado, no es necesario un estudio
exhaustivo de los expedientes por parte del juez constitucional, sino
que “(...) para que la medida cautelar pueda cumplir su funcion, la
demostracion de la situacion juridica cautelable ba de quedar en el
grado de mera probabilidad, de la prueba semiplena, del
acreditamiento, sin necesidad de la plena conviccion del juez”.'»

(10)  Auto Tribunal Constitucional Espafiol. 674/1984. Fundamento Juridico
Unico.

(11)  Procuraduria General de la Republica de Costa Rica. Dictamen C-123-
2004 del 23 de abril del 2004. http://www.pgr.go.cr

(12) ORTELLS RAMOS, Manuel; CALDERON CUADRADO, Maria Pfa. La
tutela judicial cautelar en el Derecho Espariol. Granada: Editorial
Comares, 1996, pag. 14.
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La apariencia exigida por dicho presupuesto llama a una cierta
seriedad y fundamento de la medida cautelar solicitada. En este sentido,
el juez constitucional no deberd examinar con detenimiento todos los
elementos de prueba, sino lo que interesa para el juez constitucional es
que la medida sea seria juridicamente, con fundamento y buena
intencién, como bien lo senala asimismo la PGR disponiendo que “(...)
para decretar una medida cautelar, ésta debe de fundarse en cierto grado
de probabilidad de que la pretension de la demanda principal es fundado
Yy seria, esto es, que aparentemente va a ser admitida en sentencia. En ese
sentido, la indagacion del fumus boni iuris, se reduce a un juicio o
calculo de probabilidad y verosimilitud sobre la existencia de la situacion
Juridica sustancial tutelada; basta con que el juez compruebe y llegue al
convencimiento, en virtud de la prueba disponible, que el derecho o
interés legitimo invocado por el solicitante, probable o presumiblemente,
serd reconocido en la sentencia definitiva” 1>

El estudio juridico de las medidas cautelares nos lleva a deter-
minar otros presupuestos sustanciales para su adopcion. En este
sentido, Herndndez sefiala al interés publico como un elemento objetivo
necesario para que operen las medias cautelares. El interés publico
resulta ser un limitante para la adopciéon de las medidas cautelares, en
donde el juez constitucional debe siempre valorar si “(...) la medida
cautelar se debe rechazar cuando su imposicion cause o amenace
causar darios o perjuicios ciertos e inminentes a los intereses puiblicos,
mayores que los que la ejecucion causaria al agraviado”. 1

3. Legitimacion para solicitar/adoptar las medidas cautelares
constitucionales

El tema de la legitimacion para la solicitud y adopcion de me-
didas cautelares se reduce a la determinacion de las partes del proceso
y del juez constitucional. En este sentido, existen dos sujetos legiti-
mados que son: a) juez y b) el recurrente.

En este sentido, Herndndez senala los supuestos en donde las
medidas cautelares pueden ser o no ser decretadas:

(13)  Procuraduria General de la Republica de Costa Rica. Dictamen C-123-
2004 del 23 de abril del 2004. http://www.pgr.go.cr

(14)  HERNANDEZ VALLE, Rubén. Introduccion (...), Op. cit., pag. 137.
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a) Por mandato legal. Se refiere a la situacion en donde se
adopta o no una medida cautelar sin necesitar un juicio previo del juez
constitucional. En este supuesto, es la ley la que decide sobre la
procedencia o no de las medidas cautelares solicitadas por el recurrente.

El ordenamiento juridico peruano —mediante el Codigo Procesal
Constitucional y sus reformas— nos demuestra un ejemplo de una norma
permisiva en cuanto a la procedencia de las medidas cautelares y una
norma prohibitiva de las mismas, segin el tipo de proceso constitu-
cional que se trate, la contenida en el articulo 15 que dispone que “Se
pueden conceder medidas cautelares y de suspension del acto violatorio
en los procesos de amparo, hdbeas data y de cumplimiento (...)",1> y
por su parte la segunda se contiene en el articulo 105 que al referirse a
la improcedencia de las medidas cautelares afirma que en “En el proceso
de inconstitucionalidad no se admiten medidas cautelares” ' En este
caso, ninguna persona estaria legitimada de accionar una medida caute-
lar en un proceso de inconstitucionalidad, por mandato expreso de ley.

De igual manera en los ordenamientos juridicos donde se regula
la suspension del acto violatorio o impugnado mediante la interposicion
del recurso de amparo, se estd adoptando por mando legal expreso el
efecto de una medida cautelar.

b) Por decision discrecional del juez. Este supuesto se aleja
del primero por cuanto aqui si se necesita un acto volitivo por parte del
juez constitucional. Sobre el alcance de las posibles medidas por
adoptar, Hernandez senala que “Esta facultad del juez constitucional es
muy amplia y le permite al juez constitucional dictar no solo medidas
cautelares tipicas, sino también de naturaleza atipica, es decir, de
cardcter innovativo” "7 En este supuesto es necesario aclarar que la
intenciéon del juez constitucional debe versar sobre dos pilares, la
primera seria la regulacion o satisfaccién provisional de una situacion
factica o juridica sustancial, y la segunda la tutela efectiva de los dere-
chos y libertades fundamentales.

(15)  Republica de Pert. Ley No. 28946 del 22 de diciembre del 2006. Ley que
modifica e Codigo Procesal Constitucional. Consultada Octubre 24, 2007.

(16)  Republica de Pert. Codigo Procesal Constitucional. Ley Nimero 28237
publicada el 31 de mayo del 2004.

(17) HERNANDEZ VALLE, Rubén. Introduccion (...), Op. cit., pag. 138.
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c) Por iniciativa de la parte/recurrente. Este supuesto es
sencillo, por cuando detalla la posibilidad de que la parte solicite una
medida cautelar cuando considera que existe la posibilidad de que sin
ésta se le vaya a lesionar un derecho o libertad fundamental. Por ser
parte del proceso, esta legitimado a recurrir el acto y contar con los
instrumentos procesales previstos en el ordenamiento juridico para velar
por sus intereses, dentro de estos, se encuentran las medidas cautelares.

Como se comentd en el punto sobre el mandato expreso, la parte
no siempre puede recurrir, dado que existen situaciones en donde por la
naturaleza del proceso constitucional, se le prohibe o limita esa posibili-
dad tanto a la parte como al juez, por regularse expresamente la impro-
cedencia de las medidas cautelares en el proceso correspondiente.

Existe la situacion de que un tercero/s se vea perjudicado por los
efectos de la medida cautelar y solicite ser parte del proceso, o bien
introduzco via incidente un tipo de litisconsoricio necesario, que escapa
de la legislacion en materia de jurisdiccion constitucional en muchos
paises, pero bien puede ser aceptada y adoptada por el juez consti-
tucional si asi lo considera pertinente. Todo lo anterior el espiritu de la
efectiva tutela cautelar en donde resulta indispensable la presencia de
todas aquellas personas que pudiesen verse involucradas en la sentencia
estimatoria de un tribunal.'®

4. Tipologia

A diferencia de una clasificacion bipartita clasica del derecho
civil, en donde se reconoce la division de las medidas cautelares en
reales o personales, dichas medidas dentro de su aplicacién a los
procesos constitucionales gozan de un tipo de clasificacion distinta.
Carnelutti y Hernandez senalan que las medidas cautelares constitu-
cionales se clasifican primordialmente en tres categorias:

a) La medida cautelar inhibitoria. Se origina de la raiz latina
“inhib?re” que significa el impedir o reprimir el ejercicio de facultades,
por lo cual la medida cautelar inhibitoria se da cuando el Juez
constitucional impide la realizacién de la acciéon u objeto impugnado.

(18)  Costa Rica. Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia. Resolucion
000029-F-2007 de las 11:00 horas del 19 de enero del 2007. Expediente:
03-100398-0297-CI.
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El proceso cautelar inhibitorio se puede ilustrar como una sus-
pension transitoria dentro del proceso constitucional, en donde su
adopcion por parte del juez constitucional recae en el juicio cautelar en
donde deber prevalecer el mayor resguardo de los derechos y libertades
fundamentales en determinado caso concreto.

A manera de ejemplo, si se le otorga un permiso a una empresa
para la construccién de una gasolinera, y los vecinos consideran que tal
construccion degrada su derecho a un medio ambiente sano y equi-
librado y pone el peligro su derecho a la salud, éstos pueden recurrir
via amparo al juez constitucional. Prima facie, el juez constitucional
podria ordenar la suspensién de la construccion de la gasolinera al
considerar que de no decretarla al instante la violacién a los derechos
fundamentales alegados podrian ser de dificil o imposible reparacion

b) La medida cautelar restitutoria o de reestablecimiento. Se
origina del latin “restituere” que significa llevar algo al estado que antes
tenia. La medida cautelar restitutoria lo que pretende es eso mismo, el
reestablecimiento a la situacioén anterior en cuanto a los derechos
fundamentales que se alegan violentados por el recurrente.

En cuanto a los derechos de libertad de reunion y asociacion,
podriamos pensar en el caso en que se ordene el cierre de un centro o
asociacion por considerarse de fines ilicitos. En esta situacion el juez
constitucional podria, a solicitud de los recurrentes, ordenar la apertura
o reestablecimiento del centro mientras transcurre el tiempo en que se
resuelve el amparo interpuesto.

c) La medida cautelar preventiva o anticipatoria. Sobre esta
medida Hernandez dispone “(...) se produce cuando el juez anticipa el
cambio probable o posible de la situacion (...) es bastante utilizada en
los procesos constitucionales y es la que produce, en la praxis, problemas
Juridicos de dificil solucion™ (HERNANDEZ VALLE).

Los problemas a los que se refiere Hernindez se dan por el
hecho de que el juez constitucional al adoptar una medida cautelar

anticipatoria podria estar de cierta manera otorgando el amparo antes
de la sentencia definitiva.

(19) HERNANDEZ VALLE, Rubén. Introduccion (...), Op. cit., pag. 141.
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De igual manera, se da el caso en que el juez constitucional
podria decretar la adopcion de una medida cautelar en contra de lo
dispuesto en un reglamento o inclusive bhasta una ley, en donde
provisionalmente se otorga por ejemplo una autorizacion de medica-
mentos a favor del recurrente que vaya en contra del reglamento de ente
hospitalario o bien de lo dispuesto en alguna ley de salud aplicable al
caso concreto (Hernandez).

De tales medidas preventivas o anticipatorias se obtienen ventajas
y desventajas en cuanto a su adopcion: la primera en cuanto se resguarda
a criterio del juez constitucional los derechos fundamentales del recu-
rrente mientras se realiza el proceso constitucional que dirime el conflicto
planteado, mientras que el segundo conlleva el problema juridico de
otorgar las pretensiones planteadas por el recurrente antes de que existan
un voto firme que asi lo disponga, por lo cual podria desvirtuar de cierta
manera la finalidad del proceso constitucional como tal.

III. LAS MEDIDAS CAUTELARES EN LOS PROCESOS
CONSTITUCIONALES DE AMPARO Y HABEAS CORPUS

1. Recurso de amparo
l.a  Naturaleza y objeto de las medidas

Dentro del recurso de amparo —en el ordenamiento juridico
costarricense que aqui interesa— la interposiciéon del mismo suspende
para el recurrente la aplicacion de los efectos de las leyes u otras dispo-
siciones normativas impugnadas, asi como la de los actos concretos
impugnados.

En el marco descrito, al interponer un recurso de amparo, éste
acto no tiene efectos suspensivos en cuanto a los efectos generales de
la ley.@” En este contexto, existe una suspension automdtica de los
efectos del acto impugnado al momento de la interposicién del mismo

(20) Costa Rica, Ley de Jurisdiccion Constitucional, No. 7135 del 11 de
Octubre de 1989. Articulo 41. Consultada 10 de Noviembre, 2007.
“Articulo 41.- La interposicion del amparo no suspendera los efectos de
leyes u otras disposiciones normativas cuestionadas, pero si la aplicacion
de aquellas al recurrente, asi como la de los actos concretos impug-
nados. (...)"
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para el recurrente, lo cual hemos dicho que se reconoce como una
medida cautelar por mando legal expreso.

La tutela cautelar adoptada mediante el recurso de amparo tiene
“(...) una clara finalidad preventiva con el objeto de conjurar el peligro
que para la efectividad de la eventual sentencia estimatoria del amparo
puede tener la ejecucion de un acto frente al que se impetra la
proteccion del tribunal Constitucional. Se trata de garantizar la
efectividad de la tutela que esta llamando a prestar el mdximo intérprete
de la Constitucion (...)"*» (MARTINEZ DE VELASCO).

Asi las cosas, las medidas cautelares dentro de los procesos
constitucionales de amparo cuentan con dos vertientes principales: a)
las medidas suspensivas y b) las medidas preventivas o anticipatorios.

1.b Medidas cautelares suspensivas

Dentro del ordenamiento costarricense, el recurso de amparo
representa un mecanismo de tutela que suspende los efectos de la ley
o cualquier otra disposicion normativa que se impugne, pero Unica-
mente en cuanto se refiere a los efectos propios en perjuicio de la parte
agraviada. No obstante, la continuacién de los efectos del acto
impugnado si proceden en casos excepcionales mediante la tutela
cautelar constitucional.??

(21)  MARTINEZ DE VELASCO. Las medidas..., Op. cit., pig. 18.

“Articulo 41.- La interposicion del amparo no suspenderd los efectos de
leyes u otras disposiciones normativas cuestionadas, pero si la aplicacion
de aquellas al recurrente, asi como la de los actos concretos impug-
nados. (...)"

(22)  (...) en casos de excepcional gravedad la Sala podra disponer la ejecucion
o la continuidad de la ejecucion, a solicitud de la Administracion de la que
dependa el funcionario u érgano demandado, o atn de oficio, cuando la
suspension cause o amenace causar dafos o perjuicios ciertos e inmi-
nentes a los intereses publicos, mayores que los que la ejecucion causaria
al agraviado, mediante las cautelas que considere procedentes para
proteger los derechos o libertades de este tltimo y no hacer ilusorio el
efecto de una eventual resolucion del recurso a su favor.” Costa Rica, Ley
de Jurisdiccion Constitucional, Ibid. 41. Consultada 04 de Junio, 2007.
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Es aqui donde se marca una diferencia procesal en cuanto a la
postura de otros ordenamientos juridicos como el espanol, en donde la
regla general es que los efectos del acto impugnado no se suspendan
sino que continden. En este contexto, en Espana lo que procede de
manera excepcional es la suspension del acto impugnado, es decir,
ocurre lo inverso al caso de Costa Rica.

Asimismo en el ordenamiento espanol se establece la suspension
de actos de los poderes publicos mediante amparo siempre y cuando
su objeto sea “(...) evitar que el eventual amparo de derecho o libertad
por razon del cual se promueve el recurso se malogre, porque el acto se
ejecuta privando al amparo de utilidad”.>>

Ahora bien, en Espana la suspension si procede en una situacion
calificada (como mecanismo excepcional y como parte de su actividad
cautelar). Esta ponderacion cuenta con tres caracteristicas o nociones
juridicas elementales: a) La suspension del recurso de amparo en Esparia
requiere o supone que dicha suspension no lesione un interés constitu-
cionalmente protegido, algiin derecho fundamental o libertad de la
persona; b) Las medidas cautelares suspensivas son medidas excepcio-
nales que si proceden en el recurso de amparo, cuando asi lo considere
el Tribunal Constitucional (juicio cautelar); y ¢) Las medidas cautelares
suspensivas tienen como fin el resguardo de los derechos fundamentales
Y la correcta utilizacion de los medios y competencias atribuidos al
Tribunal Constitucional para hacer valer el amparo y su finalidad.

(23)  Auto del Tribunal Constitucional Espanol. 3/1981 (Fundamento Juridico
Primero).

(24)  “Dos. Ello no obstante, cuando la ejecucion del acto o sentencia
impugnados produzca un perjuicio al recurrente que pudiera hacer
perder al amparo su finalidad, la Sala (...), de oficio o a instancia del
recurrente, podrd disponer la suspension, total o parcial, de sus efectos,
siempre y cuando la suspensiéon no ocasione perturbacion grave a un
interés constitucionalmente protegido, ni a los derechos fundamentales
o libertades de otra persona. (...) la Sala o la Seccion podrd adoptar
cualesquiera medidas cautelares y resoluciones provisionales previstas
en el ordenamiento, que, por su naturaleza, puedan aplicarse en el
proceso de amparo y tiendan a evitar que el recurso pierda su finalidad.
ESPANA, Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Consti-
tucional Articulo 56.
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Nuevamente dentro del analisis del derecho costarricense, las
medidas cautelares suspensivas cuentan asi mismo con ambitos de
accion, uno general en cuanto a la especialidad de la jurisdiccion y el
segundo en cuanto al tipo de acto susceptible de amparo en el cual
procedan este tipo de medidas.

En cuanto al primero, las medidas cautelares que pretendan sus-
pender efectos deben siempre estar en directo ejercicio con un derecho
fundamental. Es regla general en este pais que la jurisdiccion constitu-
cional no puede sustituir la ordinaria en la solucion de conflictos de
naturaleza civil que no involucren directamente la el ejercicio de algtin
derecho fundamental >

En cuanto al segundo, la suspension de los efectos procede tGnica-
mente en los actos positivos que limitan o eliminen derechos subjetivos
del recurrente, pero sin que ningun otro particular derive derechos
subjetivos de ellos (...) por cuanto en al hipctesis si no se produce dicha
suspension, se le puede producir un dario irreparable al recurrente, con
lo que la eventual sentencia estimatoria a favor suyo solo tendria efectos
resarcitorios )y mno de reestablecimiento del derecho fundamental
conculcado o amenazado de violacion?® (HERNANDEZ VALLE).

Finalmente la Sala Constitucional de Costa Rica ha aportado
valiosa jurisprudencia sobre el efectivo suspensivo del recurso de
amparo asi como de los lineamientos jurisprudenciales tendientes a la
adopcion de las medidas cautelares suspensivas, en donde entre algu-
nas otras, se rescatan por relevancia las siguientes:

a) Carga de la prueba de la Administracion. Corresponde a la
autoridad recurrida la carga de la prueba para justificar la continuacion
de los efectos del acto impugnado, dado que la suspension de tales
efectos operan de pleno derecho salvo casos de excepcion. Es deber de
la autoridad recurrida demostrar que hay mayor dano o perjuicio (cierto
e inminente) al interés publico que el ocasionado al agraviado por la
ejecucion del acto impugnado.

(25)  Costa Rica. Sala Constitucional. Voto 4838-93 de las 10:36 horas del 1 de
octubre de 1993.

(26) HERNANDEZ VALLE, Rubén. Introduccion (...), Op. cit., pig. 148.
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b) Vigencia de las medidas cautelares suspensivas. El
efectivo suspensivo por mandato legal inicia a partir de la notificacion
de la admision del recurso de amparo a las partes, sea mediante medio
idoneo de notificacion ordinaria, por parte de certificacion del juez
constitucional, certificacion notarial, o cual otro medio fehaciente. El
efecto de la medida cautelar suspensiva autorizada por juez consti-
tucional (de oficio o a peticion del recurrente) entra en vigencia por los
mismos supuestos de notificacién del primer supuesto. Por otro lado,
los efectos de las medidas desaparecen desde que se desestime el
recurso, sin ser necesaria la notificacion de la sentencia desestimatoria.

c. La duracion de los efectos suspensivos del acto
corresponde al maximo 6rgano constitucional. En este caso la Sala
Constitucional se ha pronunciado diciendo que “la ley (...) senala que
los actos impugnados deber ser suspendidos de pleno derecho, con la
sola interposicion del recurso. Le excepcion a esta regla, es decir, el
mantenimiento de le ejecucion de o los actos impugnados, es decision
que éste reservada a la Sala en pleno”. 2"

1.c Medidas cautelares preventivas o anticipatorias

Habfamos dicho que las medidas cautelares preventivas o
anticipatorias son aquellas en donde el juez constitucional anticipaba el
cambio probable o posible de la situacion en conflicto. Las medidas
anticipatorias dentro de recurso de amparo no tienen una regulacion
juridica expresa en el ordenamiento costarricense, pero lo que no es
objetable es su existencia diaria en el quehacer jurisdiccional de la Sala
Constitucional de este pais.

Resulta interesante la comparacion que hace Vecina Cifuentes del
Tribunal Constitucional espanol con el Bundesverfassungsgericht ale-
man, aludiendo que éste Gltimo ostenta mayores potestades cautelares
al establecer la posibilidad de regular una situacion mediante medidas
provisionales, cuando el interés general lo exija, para evitar un darno
inminente. Ahade asimismo, “(...) el BVerfG cuenta con una potestad
cautelar genérica, en virtud de la cual, puede adoptar tanto medidas
cautelares conservativas como plenamente anticipatorios de la
pretension del actor (...)® (VECINA CIFUENTES).

(27)  Costa Rica. Sala Constitucional, Voto 6568-93 de las 16:06 horas del 14
de diciembre de 1993.

(28)  VECINA CIFUENTES, Javier. Las medidas cautelares (...), Op. cit., pag. 78.
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La Sala Constitucional de Costa Rica también cuenta con una
potestad cautelar genérica similar a la que hace referencia Vecina
Cifuentes, en donde se pueden dictar medidas cautelares consideradas
procedentes, asi como medidas de conservacion y/o seguridad que la
prudencia aconseje, para evitar riesgos materiales o evitar que se
produzcan otros danos como consecuencias de los hechos realizados.
Hernandez resalta que dentro del entorno costarricense los campos de
la salud, el ambiente y la seguridad social son los mas atinados para la
adopcion de este tipo de medidas, por cuanto por su misma naturaleza
tratan con derechos fundamentales propios de la dignidad humana, la
calidad de vida de los ciudadanos y su propia vida.

Sobre el tema del medio ambiente, la misma jurisprudencia
constitucional ha establecido que el amparo es la via idénea, bajo
estricto apego al principio precautorio, para velar por su tutela, incluida
la cautelar. En este contexto, los amparos relacionados con “(...) el
medio ambiente deben ser resueltos por este tribunal, ya que es esta la
via creada por la Constitucion para la tutela de los derechos
Jfundamentales que se alegan amenazados, estos derechos, por su
especialidad, requieren de una tutela expedita que solo pueden
garantizar el proceso sumario de amparo. (...) es de la mayor
importancia constitucional (...) tiene relacion directa con las tutelas del
orden fundamental (...)".2”

Pensemos entonces en el caso en donde se autoriza el
funcionamiento de una empresa quimica cerca de un area considerada
de interés y proteccion ambiental, sin el estudio ambiental realizado, el
juez constitucional podria prima facie adoptar una medida cautelar que
ordene el cierre temporal de la empresa. Es decir, se otorga la
pretension del recurrente, pero con motivo de que el no otorgarla
significaria o podria significar danos de imposible o dificil reparacion.

En temas de seguridad social y de salud, la adopcion de medidas
preventivas o anticipatorios son aun mas directas y propias del ser
humano. En estos casos la tutela cautelar debe velar por la calidad de
vida de las personas, en el peor de los casos por la calidad minima de
vida para que ésta sea considerada digna y protegida por el
ordenamiento juridico.

(29)  Costa Rica. Sala Constitucional, Voto 2000-10466 de las 10:17 horas del
24 de noviembre del 2000.
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Verbigracia, pensamos en algtin adulto mayor en estado critico
que necesita de un determinante medicamento para salvarlo de la
muerte. En este caso el juez constitucional puede adoptar la medida
cautelar preventiva, otorgandole de manera provisional al recurrente las
dosis de medicina necesaria para su supervivencia mientras se tramite
el amparo. Se repite aqui el problema practico-juridico de la adopcion
de dichas medidas, en donde es muy dificil que un juez constitucional
al otorgar una medida como éstas, luego llegue a desestimar el amparo
y desproveer al afectado de los medicamentes que en etapas anteriores
otorgd para su supervivencia. Es una discusion vigente en la doctrina
moderna que cuestiona si la adopcién de tales medidas preventivas o
anticipatorias no son mas que el otorgamiento de las pretensiones del
recurrente antes de que se dicte la sentencia definitiva.

2. Recurso de Habeas Corpus

El recurso de habeas corpus dentro de ordenamiento juridico
costarricense, como proceso exclusivamente constitucional, garantiza la
libertad e integridad de las personas ante cuatro supuestos facticos que
se resumen en: a) actos u omisiones que vengan de cualquier autoridad
inclusive la judicial; b) amenazas a la libertad y las perturbaciones o
restricciones que por parte de la Administracion se establezcan indebi-
damente, ¢) restricciones ilegitimas del derecho de traslado dentro del
territorio nacional; d) restricciones ilegitimas a la libre permanencia
(salida e ingreso al territorio nacional).

La tutela cautelar empleada por el juez constitucional depende de
la situacion del caso concreto, y del tipo de recurso de habeas corpus
que se trate. La doctrina moderna determina la tipologia del habeas
corpus haciendo su distincion entre su naturaleza reparadora, pre-
ventiva, restringida y correctiva® (HERNANDEZ VALLE). En este con-
texto, resulta necesario aclarar que /la tutela cautelar que proporciona la
Jurisdiccion constitucional no deberd ser observada como una instancia
mas dentro del proceso penal,®V por lo cual las medidas cautelares sélo

(30) HERNANDEZ VALLE, Rubén. Introduccion (...), Op. cit., pig. 145.

(31D (... el procedimiento de habeas corpus no puede ser desvirtuado para,
por medio de €l, cambiar la funciéon del Tribunal y constituirlo en una
tercera instancia (...) “en ningln caso se ha incursionado en el mérito
de los autos para sustituir a los tribunales que conocen los asuntos de la
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deberian ser adoptadas dentro de supuestos especificos como los
siguientes:

2.a Amenaza de detencion o privacion de libertad

Propio del recurso de habeas corpus preventivo, la adopcion de
medidas cautelares dependen del cumplimiento o no de ciertos
lineamientos proporcionados por la jurisprudencia constitucional. En
este contexto, es importante marcar la diferencia entre los rumores de
peligro de detencion y las amenazas de peligro de detencion. En la
praxis jurisdiccional, los primeros no lesionan ningiin derecho, sino
hasta que efectivamente dicho acto tenga vicios de ejecutividad, porque
antes solo resulta su mera especulacion respecto a la posibilidad de que
dicha lesion efectivamente se concrete.?? En definitiva, no proceden
medidas cautelares en casos en donde lo que existan sean rumores de
detencion o privacion de libertad.

Antes el caso de las amenazas, éstas deben ciertas, graves e
inminentes y en proceso de ejecucion para que las medidas cautelares
preventivas procedan. Aplicando los anteriores criterios, el juez
constitucional puede adoptar medias cautelares dentro del proceso de
habeas corpus en donde se tenga como finalidad cautelar el impedir,
precaver o evitar una detencion que se considera ilegitima y arbitraria.

2.b Perturbaciones a la libertad del recurrente

Propio del recurso de habeas corpus restringido, en donde la
tutela cautelar procede siempre y cuando lo que se éste lesionando es

competencia ordinaria, a menos que se presentare un grave error en la
apreciacion de las pruebas o en la interpretacion del derecho que conlleve
una lesion a legitimo derecho a la libertad.” Costa Rica, Sala Constitucional,
Voto 2000-10397 de las 09:08 horas del 24 de noviembre del 2000.

(32)  Costa Rica, Sala Constitucional, Voto 603-91 de las 15:44 horas del 20 de
marzo de 1991.

(33)  “(...) no es cualquier amenaza la que produce tal efecto, sino que la
misma debe ser precisa, grave, cierta, actual, concreta e inminente, pues
de no ser asi se estaria en presencia de un futuro incierto que podria no
ocasionar ninguna violacion a ese preciado derecho constitucional (...)”".
Costa Rica, Sala Constitucional, Voto 1142-94 de las 15:03 horas del 01
de marzo de 1994.

97



Revista de Ciencias Juridicas N° 116 (77-110) mayo-agosto 2008

la quietud y el sosiego de un ciudadano en cuanto a su libertad
personal a raiz de perturbaciones efectuadas por una autoridad.

La tutela cautelar que emana este tipo de recurso cuenta con una
limitacion sustancial en cuanto a su procedencia y adopcion. En este
sentido, resulta necesario demarcar las fronteras de los términos
perturbacion con los de investigacion (judicial o policial); en donde el
primero trata de un trastorno en la quietud de una persona con respecto
a su libertad personal, mientras que el segundo es propio de una
conducta en donde su fin es aclarar el actuar ilegitimo de una o varias
personas. Las medidas cautelares restringidas no proceden cuando esta
de por medio una investigacion policial.¢%

En definitiva, las medidas cautelares si proceden cuando el
trastorno es evidenciable, cierto e inminente, por lo cual el juez
constitucional debe adoptar tales medidas con el fin de impedir la
continuacién de dichas perturbaciones. En este orden de ideas, lo
correspondiente seria ordenar a la autoridad correspondiente el cese
inmediato de toda acciéon o actividad con tal finalidad, en miras al
resguardo del derecho de libertad personal del recurrente.

2.c  Reubicacion penitenciaria

Propio del recurso de habeas corpus correctivo, no deja de ser
una modalidad calificada del recurso preventivo visto anteriormente.
Las medidas cautelares proceden cuando un juez constitucional vis-
lumbra una amenaza inminente en la integridad fisica de un detenido
dentro de una prision, centro penitenciario, centro de detencién poli-
cial, centro de reclusion y/o cualquier otra dependencia con tales fines.

El fin de la medida cautelar correctiva es que al detenido se /e
traslade de sitio dentro de una prision o se le envie a otra distinta por
estar amenazado en su integridad personal por otro reclusos, el juez
constitucional emite una medida cautelar inmediata a fin de que al
recurrente se le reubique inmediatamente en otro sitio de la prision para
garantizar su integridad y seguridad personal®> (HERNANDEZ VALLE).

(349 “(...) El hecho de que presuntos oficiales (...) se hayan avocado a
investigar al promoverte (...) no tiene el efecto de lesionar la libertad e
integridad personales de aquél, por lo que no constituye una cir-
cunstancia amparable (...)”. Costa Rica, Sala Constitucional, Voto 6592-
94 de las 14:45 horas del 09 de noviembre de 1994.

(35) HERNANDEZ VALLE, Rubén. Introduccion (...), Op. cit., pig. 145.
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2.d Derecho de traslado

La tutela cautelar dentro este derecho se manifiesta en situaciones
juridicamente distintas que conllevan implicaciones en cuanto a temas
de liberta personal, de traslado y transito, entre otras. Aqui, las medidas
cautelares deben tener como finalidad el resguardo y garantia de
derechos de libertad de transito, traslado y movimiento. Igualmente,
veremos como en casos muy calificados las medidas cautelares pueden
declararse improcedentes aun cuando la detencion no cuente con las
garantias del debido proceso y el principio de inocencia constitucio-
nalmente consagradas.

En este sentido, podriamos pensar en el caso de las pensiones
alimentarias, en donde el apremio corporal se encuentra previsto por el
ordenamiento juridico costarricense y por el cual las medidas cautelares
resultarian improcedentes a la luz de la normativa vigente.

Ahora bien, merece destacarse la importancia que ha tenido la
jurisprudencia constitucional en cuanto a la valoracion de medidas
restrictivas o cautelares de la libertad fisica en casos calificados, como
lo serfa el narcotrafico. El juez constitucional cuenta en estos supuestos
con un ambito de discrecion factica a la hora de decidir sobre la libertad
del afectado, que inclusive mediante la tutela cautelar podria ampliar las
causas para denegar a excarcelacion.Go

En las detenciones administrativas y policiales, propias del
babeas corpus reparador, las medidas cautelares no proceden, porque
lo que se encuentra en disputa no es la violacion o no de un derecho
fundamental sino la legalidad de la detenciéon como tal (Hernandez).

(30)  “(...) esa ampliacion corresponde al analisis especifico de un deter-
minado tipo de delincuencia: el narcotrafico. (...) las previsiones nor-
mativas dichas (...) se nos presentan como ideales en tanto que dejar al
juez un dmbito de discrecion factica a la hora de decidir sobre la libertad
del imputado, discrecionalidad que no puede llegar a inquietarnos
porque, como también ha precisado la jurisprudencia constitucional
misma, “tiene como limites criterios de justicia, técnica logica y con-
veniencia, que deben quedar patentes en la decision judicial”. Costa
Rica, Sala Constitucional, Voto 4382-95 de las 15:24 horas del 8 de agosto
de 1995.
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2.e Prision preventiva

La prision preventiva es definida por la jurisprudencia constitu-
cional costarricense como una medida cautelar excepcional, que sélo
puede perseguir fines de aseguramiento procesal. Asimismo, la regla
general dentro del proceso penal dispone que al imputado se le presuma
inocente hasta que en sentencia se demuestre lo contrario, por lo cual la
privacion de su libertad con anterioridad a dicha sentencia debe ser
Unicamente por una medida cautelar con los fines antes descritos.

Ahora bien, en cuanto al proceso constitucional de habeas
corpus, la interposicion de dicho recurso no suspende la prision pre-
ventiva en favor del imputado. El razonamiento a seguir da a entender
que no se puede otorgar lo solicitado interlocutoriamente, es decir, el
habeas corpus no puede servir de agente liberador de un imputado en
una causa penal. Asimismo, resulta dificil pensar que una medida cau-
telar constitucional desnaturalice o se sobreponga a una medida
cautelar judicial, por la naturaleza excepcional y aseguradora de esta
dltima para con el proceso penal que se sigue.

La garantia de la tutela cautelar dentro del habeas corpus se
reduce a la constatacion de ciertas condiciones previas e indispensables
para decretar la prision preventiva. En este contexto, es necesario que
dentro del proceso penal existan indicios comprobados de una
conducta delictiva, y para que se mantenga la medida cautelar es
necesario que ésta sea fundamentada mediante resolucion del juez
ordinario. Asi las cosas, el deber del juez constitucional en esta situacion
se reduce a comprobar el cumplimiento de los requisitos establecidos, asi
como la fundamentacion de la medida en aspectos objetivos de indole
procesal, puesto que son crilerios de necesario acatamiento para la
limitacion de un derecho tan importante como lo es la libertad
personal 7

Por todo lo anterior, resulta dificil justificar la utilidad de una
medida cautelar constitucional en un habeas corpus presentado en
contra de una medida cautelar judicial. En definitiva, no procede la me-
dida cautelar constitucional en estos supuestos y su interposicion no
suspende la prisién preventiva ni el impedimento de salida del pais, en
el sentido de que lo Gnico procedente es el habeas corpus para la revi-
sion por parte del juez constitucional de la prision preventiva como tal.

(37)  Costa Rica, Sala Constitucional, Voto 1509-98 de las 9:36 horas del 6 de
marzo de 1998.
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IV. LAS MEDIDAS CAUTELARES EN LOS PROCESOS DE
CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y CONFLICTOS
DE COMPETENCIA

En el ordenamiento juridico costarricense la tutela cautelar en los
procesos de control de constitucionalidad y conflictos de competencia
es sin duda mucho mas restringida, y a la vez caracterizada por una falta
de claridad al momento de definir sus rasgos operativos y supuestos
facticos de admisibilidad y/o adopcion.

1. Procesos de control de constitucionalidad

Lo primero a resaltar, es que por regir dicho ordenamiento por el
sistema concentrado de control de constitucionalidad, es el tribunal o
sala constitucional la Gnica que ostenta de forma exclusiva la compe-
tencia para expulsar leyes que adolezcan de vicios de inconstitu-
cionalidad, y que de forma coherente pueda asumir potencialmente la
potestad cautelar frente a aquellas leyes sometidas a su consideracion
por los 6rganos que la Constitucion legitima (Vecina).

Lo anterior difiere del régimen de tutela cautelar del sistema
difuso de constitucionalidad, propio del sistema norteamericano, en
donde cualquier 6rgano judicial cuenta con la competencia de poder
desaplicar la ley inconstitucional, y por tanto, si bien puede desaplicarla
no habria porque no pudiese suspenderla o asumir una potestad
cautelar frente a ella.®®

l.a Regla general

La primera consideracion que aqui nos ocupa es el efecto
suspensivo de los procesos de accion de inconstitucionalidad y de la
consulta (judicial y/o legislativa) de constitucionalidad. El ordenamiento

(38)  “(...) existen algunos (institutos juridicos) que si cumplen una evidente
funcion cautelar (...) se trata de las temporary injunctions y las
interlocutory inyunctions, concedidas con order o writ, que son 6rdenes
dirigidas por el juez a un sujeto privado o publico de hacer o no hacer
una determinada accién para evitar prejuicios en el tiempo necesario
para demostrar el propio derecho en el procedimiento jurisdiccional
ordinario.” VECINA CIFUENTES, Javier. Las medidas cautelares (...), Op.
cit., pag. 93.
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juridico costarricense dispone que el efecto de admitir una accion de
inconstitucionalidad o consulta judicial es suspender el dictado de la
resolucion final en los casos en que se discuta la norma cuestionada
(...) hasta tanto no baya emitido el pronunciamiento del caso.® En
efecto, esta suspension es una modalidad de medida cautelar auto-
matica por mandato legal expreso.

La consulta de constitucionalidad genera la suspension en la
tramitacion del proceso o recurso hasta tanto el 6rgano constitucional
no evacue la consulta. La jurisprudencia constitucional explica que
dicha suspension significa que el juez deba abstenerse de dictar el acto
que genere dudas de constitucionalidad, para no bhacer nugatorio el
cumplimiento de lo que en definitiva se resuelve en esta sede."”
Asimismo, la consulta judicial de constitucionalidad, en cuanto a su
alcance cautelar, no tiene efectos suspensivos en procesos distintos de
aquél en que se formulo.

2. Excepciones o salvedades

Ahora bien, la regla general antes expuesta cuenta con una serie
de excepciones que merecen su comentario. Primeramente, si bien la
admisién de la accion de inconstitucionalidad y/o la consulta de
constitucionalidad resulta en la suspension del dictado de la resolucion
final en los casos en que se discuta la norma cuestionada, esto no es asi
en los casos de que deba aplicarse la norma impugnada durante la
tramitacion del proceso, debido a que la suspension opera en el
momento procesal en que se hace necesario aplicarla (es decir, el
proceso no debe suspenderse hasta que se encuentre en la etapa
procesal de la decision final, sino debe hacerlo necesariamente con
anterioridad). En este contexto, el alcance de esta tutela cautelar
automatica tiene una finalidad de aseguramiento procesal, en donde al
juez ordinario se le impide continuar con las etapas siguientes o bien
dictar un fallo definitivo o final dentro del proceso.

(39)  Costa Rica, Sala Constitucional, Voto 4676-93 de las 14:39 horas del 28
de septiembre de 1993.

(40)  Sala Constitucional, Voto 851-96 de las 09:12 horas del 16 de febrero de
1996.
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La segunda excepcion conlleva una superposicion del interés
publico sobre la regla general. En estos supuestos, es evidente y ma-
nifiesta la necesidad del juez constitucional de negar la tutela cautelar y
librar el efecto suspensivo que supone la admision de la accion de
inconstitucionalidad y las consultas de constitucionalidad (udicial y
legislativa) a los procesos en que ésta se aplica. Con fines ilustrativos,
“(...) si alguien recurre por vicios formales el entero Codigo Civil es
evidente que el juez constitucional tiene la facultad de autorizar su
aplicacion irvestricta en todos los juicios, pues de lo contrario se
produciria un grave disloque a la administracion de justicia y a la paz
social™* (HERNANDEZ VALLE).

Similar premisa se encuentra en la suspension cautelar de las leyes
autonomicas en Espana, en donde el interés publico es considerado
excepcion o salvedad del acuerdo de suspension que existe en la ejecu-
cion del acto impugnado. En este contexto, el Tribunal Constitucional
dispone que el juicio cautelar se convierte bdsicamente en un juicio de
ponderacion de los darios que le ejecucion podria causar a los intereses
publicos cuya tutela tiene encomendada el Estado, para el caso de no
adoptarse la suspension cautelar o levantarse la ya acordada (...) de tal
Jforma, que la solucion adoptada sea la mds conveniente al interés general
Y la que menos perjuicios pueda causar sea cual sea la decision final 2

3. Conflictos de competencia

El juicio cautelar en los procesos constitucionales de los con-
flictos de competencia encuentra su asidero juridico en la misma
Constitucion Politica costarricense. En este sentido, la jurisprudencia
constitucional rescata la mision del 6rgano maximo de control de
constitucionalidad estableciendo, entre otras, que “esta Sala debe ofrecer
un reparvo a las violaciones que se cometan en el ejercicio de las
competencias de la autoridad, no importando en ese caso, si a la
comunidad le interesaba que se actuara como se hizo, puesto que la
Constitucion Politica es el marco dispuesto por la sociedad para que
dentro de sus disposiciones actiien los organismos puiblicos y de ahi la

(41) HERNANDEZ VALLE, Rubén. Introduccion (...), Op. cit., pig. 152.
(42)  Auto Tribunal Constitucional Espanol 382/1983, de 5 de agosto, Folio

juridico 1. /En/ VECINA CIFUENTES, Javier. Las medidas cautelares (...),
Op. cit., pag. 161.
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conclusion final a la que asistimos, segun la cual su olvido o torcida
aplicacion torna ilegitima la actuacion del Estado”.“3

Dentro del contexto de nociones basicas de este tipo de proceso
constitucional, en el ordenamiento costarricense no existe una enu-
meracion taxativa de los 6rganos que pueden interponer este tipo de
conflictos en sede jurisdiccional, sino mas bien incluye dentro de su
ambito de accién a los Poderes del Estado, las municipalidades, entes
descentralizados y demas personas del Derecho Publico. Ahora bien, el
organo constitucional, por su propia naturaleza, puede unicamente
atender conflictos que se basen sobre disputas de competencias constitui-
cionales. "9 Es decir, cualquier conflicto de competencia o medida cau-
telar interpuesta que se base sobre criterios de legalidad competencial
no es susceptible de tutela constitucional.

3.a Naturaleza del conflicto de competencia

La naturaleza de la las medidas cautelares en los procesos de
conflictos constitucionales de competencia se entienden mejor al enten-
der la naturaleza propia de este proceso. En este contexto, la doctrina
clasifica dos tipos de conflictos de competencia: a) el conflicto positivo
y b) el conflicto negativo.

e Conflicto positivo. Propio de la disputa entre dos o mas
organos publicos que sienten que el conocimiento de una pretension se
encuentra dentro de su esfera competencial. Es este sentido, la disputa
se basa en declarar quien ostenta la competencia para la situacion
especifica. Como se trata de un conflicto entre 6rganos propio del
derecho publico, son éstos 6rganos los que originan este tipo de
conflictos ante el juez constitucional.

(43)  Sala Constitucional, Voto 76-92 de las 16:30 horas del 15 de enero de
1992.

(44)  “(...) se refiere a ‘conflictos o atribuciones constitucionales’, no a cual-
quier clase de conflictos de competencia (especificamente, no a los
conflictos administrativos entre entes publicos por razén de competen-
cias atribuidas a éstos por normas de rango inferior a la Constitucion
(...). Costa Rica, Sala Constitucional, Voto 572-94 de las 9:12 horas del
28 de enero de 1994.
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La naturaleza del fallo constitucional en este proceso es decla-
rativa 'y anulatoria: el primero en cuanto declara la competencia a
favor de una de las partes en conflicto, y la segundo porque puede
darse el caso en donde el juez constitucional ordena anular los actos
que la parte vencida haya realizado en cuanto a la pretension objeto del
conflicto de competencia.

e Conflicto negativo. Ocurre en supuestos en donde raiz de
una pretension interpuesta por una parte (publica o privado; juridica o
fisica) ante dos o mas instancias u 6rganos publicos, ninguna de ellas
se declara competente para conocer la pretension planteada. En este
caso, el juez constitucional emite un fallo declarativo, en donde indica
cual 6rgano o entidad publica es la encargada de conocer la pretension
planteada.

La naturaleza del fallo constitucional es declarativo e impositivo:
la primera en razén de que declara quien es el 6rgano competente para
realizar la accion, y la segunda por cuanto el juez constitucional deberia
establecer un plazo prudencial para que el o6rgano declarado
competente conozca de la pretension planteada en ejercicio de su
atribucion competencial constitucionalmente reconocida.

3.b La tutela cautelar competencial

Las medidas cautelares constitucionales en esencia tienen una
naturaleza predominantemente suspensiva en este tipo de procesos. La
idea aqui es clara, las medidas cautelares deben adoptarse como un
instrumento de aseguramiento procesal, conservacion o innovacion de la
situacion existente; en donde en este caso prevalece el interés de definir
con certeza la atribucion constitucional o esfera competencial en disputa.

Por otro lado, las medidas cautelares pueden tener también
efectos anulatorios cuando el juez constitucional determina que deben
anularse actos o resoluciones tomadas por un 6rgano mientras se
resuelve el conflicto de competencia planteado. Este supuesto es propio
de los conflictos positivos, en donde la pretension (objeto del conflicto
de competencia) es perseguida por varios 6rganos o entidades publicas
y por ende, pueden haberse dictado actos o resoluciones especificos
que deben ser remitas a la tutela cautelar por medio del accionar del
juez constitucional. En cuanto a la determinacion de la funcion del juez
constitucional “(...) es claro que el juez constitucional podria ordenarle
a dicho organo que se abstenga de continuar dictando actos y
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realizando conductas materiales en ejercicio de la competencia
cuestionada, hasta que el conflicto se resuelva por el fondo (...)"">
(HERNANDEZ VALLE).

El ordenamiento juridico costarricense no regula satisfactoria-
mente el tema de la tutela cautelar en este tipo de procesos constitu-
cionales, no obstante, como asi sucede en la jurisdiccion peruana, el
“(...) Tribunal Constitucional deberda realizar una funcion creativa y
técnica de interpretacion constitucional, pero no especulando dogmadti-
camente con las normas, sino concretizandolas al problema planteado,
de acuerdo con los principios y métodos constitucionales, para hallar
razonablemente la delimitacion competencial correspondiente(...)"®
(LANDA). Todo lo anteriormente descrito persigue la finalidad de la
prevencion cautelar, en estricto resguardo del interés publico en cuanto
a los efectos que puedan suscitarse de la ejecucion de actos o deci-
siones provenientes de conflictos de competencia, en donde el dano
causado sea inminente y de dificil o imposible reparacion.

En definitiva, la naturaleza de la Sala Constitucional costarricense
permite que dentro de los limites constitucionales a la configuracion de
las medidas cautelares se introduzca la adopcion de la tutela cautelar
para dirimir conflictos de competencia.

V. SINTESIS DEL TRABAJO

A manera de conclusién se deducen las principales ideas y co-
mentarios planteados en el anterior trabajo:

Parte General:

° Los procesos constitucionales como mecanismos de tutela requie-
ren de una agilidad y garantia procesal idonea para lograr el
resguardo, atencion, tutela y eficaz cumplimiento de los derechos
fundamentales. Dentro de estos mecanismos nos encontramos
con las medidas cautelares constitucionales.

(45) HERNANDEZ VALLE, Rubén. Introduccion (...), Op. cit., pag. 152.

(46) LANDA, César. Teoria del Derecho Procesal Constitucional. Lima:
Palestra Editores, 2003, pag. 156.
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o Las medidas cautelares constitucionales, para su correcta adop-
cion por parte del juez constitucional, deben contar con sus
caracteristicas basicas de instrumentalidad, provisionalidad, juris-
diccionalidad, funcionalidad y variabilidad.

Las medidas cautelares constitucionales cuentan con una
tipologia distinta a las medidas cautelares meramente civiles, por lo cual
las primeras se distinguen por su naturaleza inhibitoria (impedir el
ejercicio de facultades), restitutoria o de reestablecimiento (llevar algo
al estado que antes tenia), y preventiva o anticipatorio (anticipacién de
un dano o perjuicio).

Recurso de amparo:

o Las medidas cautelares dentro del proceso constitucional de
amparo cuenta con dos vertientes principales: las medidas
cautelares suspensivas y las medidas cautelares preventivas o
anticipatorias.

o Las medidas cautelares constitucionales que pretendan suspender
efectos deben siempre estar en directo ejercicio con un derecho
fundamental. La jurisdiccion constitucional no puede sustituir la
jurisdiccion ordinaria en la solucion de conflictos que no
involucre directamente derechos fundamentales.

o El efecto suspensivo de la medida cautelar constitucional entra en
vigor desde la notificacion de la admision del recurso de amparo
a las partes por medio fehaciente e idoneo. Las medidas desa-
parecen desde el momento en que se desestime el recurso sin ser
necesaria la notificacion de la sentencia desestimatoria.

o La Sala Constitucional de Costa Rica cuenta con una potestad
cautelar genérica que le permite dictar medidas cautelares (asi
como medidas de conservacion y/o seguridad que la prudencia
aconseje), para evitar riesgos materiales o evitar que se produz-
can danos como consecuencia de los hechos realizados que sean
objeto de la jurisdiccion constitucional.

Recurso de habeas corpus:

o La tutela cautelar que proporciona la jurisdiccion constitucional
no debe ser observada como una instancia mas dentro del
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proceso penal, por lo cual las medidas cautelares s6lo deberan
ser adoptadas dentro de supuestos juridicos especificos.

o No proceden medidas cautelares constitucionales en casos en
donde lo que existe son rumores de detencidon o privacion de
libertad.

o Las medidas cautelares constitucionales restringidas no proceden

cuando este de por medio una investigacion policial. Es decir, las
medidas cautelares constitucionales en supuestos de perturba-
cion a la libertad no proceden cuando el recurrente es objeto de
una investigacion judicial o policial.

o En casos muy calificados como el del narcotrafico el juez consti-
tucional pueden declarar improcedentes las medidas cautelares
solicitadas por el recurrente ain cuando la detencion no cuente
con las garantias del debido proceso y del principio de inocencia.

. En el proceso constitucional del habeas corpus la interposicion del
recurso no suspende la prision preventiva en favor del imputado.
El habeas corpus no puede servir como un agente liberador (de
naturaleza cautelar) de un imputado en una causa penal.

Procesos de control de constitucionalidad:

o En un sistema concentrado de control de constitucionalidad
como el de Costa Rica, la Sala Constitucional (tribunal constitu-
cional) es la Ginica que ostenta de forma exclusiva la competencia
para expulsar leyes que adolezcan de vicios de inconstitucio-
nalidad y que puede asumir potencialmente la potestad cautelar
frente a aquellas leyes sometidas a su consideracion.

o La tutela cautelar dentro de un sistema difuso de control de cons-
titucionalidad, supone que todo 6rgano judicial cuenta con la com-
petencia de poder desaplicar la ley inconstitucional, o bien sus-
penderla o asumir potencialmente la potestad cautelar frente a ellas.

. En Costa Rica, al admitirse una accion de inconstitucionalidad o
consulta de constitucionalidad se suspende el dictado de la reso-
lucion final en los casos en que se discuta la norma cuestionada
hasta tanto no haya emitido el pronunciamiento del caso. Esta
suspension es una modalidad de medida cautelar automatica por
mandato legal.
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Proceso constitucional de conflictos de competencia

El tribunal o sala constitucional sélo puede atender conflictos en
los cuales su objeto sean disputas sobre competencias constitu-
cionales. Cualquier conflicto de competencia o medida cautelar
interpuesta que se base sobre criterios de legalidad competencial
no es susceptible de tutela constitucional.

Las medidas cautelares constitucionales en los procesos de con-
flictos de competencia se caracterizan por tener dos efectos juri-
dicos predominantes: el efecto suspensivo y el efecto anulatorio.

Las medidas cautelares constitucionales con efecto suspensivo
deben adoptarse como un instrumento de aseguramiento pro-
cesal, conservacion o innovacion de la situacion existente, en
donde prevale el interés de definir con certeza la atribucion
constitucional o esfera competencial en disputa.

Las medidas cautelares constitucionales con efecto anulatorio
requieren que el juez constitucional anule actos o resoluciones
tomadas por un oOrgano mientras se resuelve el conflicto de
competencia planteado.

109






@)

ROMERO-PEREZ: Estado: estructura y funciones

ESTADO: ESTRUCTURA Y FUNCIONES

Dr: Jorge Enrigue Romero-Pérez”

(Recibido 15/05/07; aceptado 10/03/08)

Director Instituto de Investigaciones Juridicas. Catedratico de Derecho
Administrativo y Contratacion Publica. Facultad de Derecho. Universidad
de Costa Rica.

e-mail: jorgerp9@yahoo.com; jorgerpl0@gmail.com
Telfax 00-506 2250-1160; 00-506 2259-4844
Apartado postal 1264 Y Griega 1011, San José Costa Rica



Revista de Ciencias Juridicas N° 116 (111-138) mayo-agosto 2008
RESUMEN

El Estado sigue siendo un actor central en las sociedades mo-
dernas, a la par del mercado en el sistema capitalista de produccién de
bienes y servicios.

La estructura y las funciones del Estado son esenciales para su
comprension.

Tanto su organograma como su fluxograma ayudan a entender
eso que también se llama Administracion publica, para diferenciarla de
la administracién privada.

Palabras clave: Estado, Administracion Publica, Derecho, fun-
ciones, estructura, poder.

ABSTRACT

The State continues to be a central actor in the modern societies,
along with the market in the capitalist system of production of goods
and services.

The structure and the functions of the State are essential for their
understanding.

Both their organizational chart and flow chart help to understand
that socalled Public Administration, as opposed to private adminis-
tration.

Key words: State, Public Administration, Law, functions, struc-
ture, power.
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INTRODUCCION

El interés puiblico es el fundamento de toda organizacion publica.
El gobierno es el encargado de la ejecucion de las leyes

y de la direccion del Estado (1812)

CHARLES JEAN BONNIN (1772-7)

En este estudio sobre estructura y funciones, el anilisis no serad
total o global en torno al sujeto analizado.

Se asumird una posiciéon o un angulo de estudio; y, desde aqui
se expresardn algunas observaciones. Por ello, este anilisis es parcial y
se hace con la visiébn que se ha seleccionado y que se muestra a
continuacion.

Uno de los posibles enfoques para visualizar la estructura de la
Administraciéon Publica costarricense, puede ser el siguiente:

- centralizada y
- descentralizada

La administracion centralizada es aquella compuesta por el
Poder Central, es decir, el Poder Ejecutivo.

La administracion descentralizada es aquella compuesta por las
instituciones ubicadas fuera del Poder Ejecutivo.

En este espacio nos dedicaremos a la presentacion de la descen-
tralizacion, como hecho real de una de las formas de manifestarse la
estructura del Estado.

A su vez, se puede usar otra perspectiva para abordar el tema de
la Administracién Puiblica:

- Objetivamente (enfoque sustancial o material) como una funciéon
o conjunto de actividades orientadas a una finalidad;

- Subjetivamente (enfoque orgdnico o formal) como una estructura
orginica, que actia como un sujeto al cual se le da la facultad de

administrar. Se trata de un aparato estatal que administra.

Se hace la indicacion de que votos a que se hace referencia en
este escrito son producto de la Sala Constitucional.

115



Revista de Ciencias Juridicas N° 116 (111-138) mayo-agosto 2008

I ESTADO
1. Preliminares

El concepto de Estado tiene una diversidad de acepciones, pers-
pectivas (antropolégica, econdmica, politica, juridica, sociolégica, etc.)
asumidas desde diferentes dngulos; todos ellos complementarios para
efectos de la comprensién de esta importante institucion.

Seleccionamos una perspectiva, entre otras, para explicar el
Estado.

Se puede indicar esta trilogia:

Estado-aparato: organizacion burocritica publica, administracion
publica.

Estado-comunidad: en la linea conceptual de pueblo politica-
mente organizado.

Estado-persona: percepcion subjetiva, prioritaria en el entero
ordenamiento juridico.

Metodologicamente, se puede indicar que el Estado se puede
ubicar en varias esferas o dimensiones:

- la persona juridica de mayor rango en el Ordenamiento Legal: lo
Juridico

- espacio en donde actdan los grupos de poder: /o politico

- instrumento de poder en manos de la clase hegemodnica: lo
sociologico

- definidor de la politica macroeconémica: o econémico
El Estado posee una personalidad tinica.

Se trata de una sola persona juridica, que puede desarrollar
actividades regidas por el derecho publico; o, por el derecho privado.

Lo que si se puede subrayar es que el Estado ejerce funciones
prioritariamente bajo el régimen de derecho publico.
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2. Definicion
Preliminares

El concepto de Estado puede ser definido desde diversas pers-
pectivas u Opticas: politica, sociologica, antropoldgica, juridica, econé-
mica, etc.

Por ello es importante determinar y ubicar a partir de qué
perspectiva se define este concepto histérico, mutable a lo largo de la
Historia.

Siendo nuestra perspectiva juridica, definiremos al Estado como
la organizacién politica de un pueblo sobre un territorio determinado
con el fin de realizar el bien comin o lograr el interés publico.

Esta es una posible definicion del Estado entre otras muchas.

De acuerdo con Ortiz el término Estado puede, asimismo, ser
usado en dos sentidos:

a) Estado como sujeto: en cuanto persona juridica

b) Estado en cuanto ordenamiento: es la comunidad organizada
juridicamente sobre la base de un poder soberano, compren-
diendo los tradicionales elementos de poblacion, territorio y
gobierno (Ortiz, t. 1, 2002, pp. 370 374).

Se puede indicar que el Estado, en su acepcion mas amplia,
abarca tanto el Poder Central como al Poder Descentralizado. Atafie a
la totalidad de la Administracién Publica.

3. Etimologia

La voz administracion se deriva del latin administratio,
compuesta de ad y ministrare (servir, cuidar). Los romanos usaban esta
palabra para referirse a la funcion de prestar un servicio a otras perso-

nas; satisfacer las necesidades de la sociedad.

Asi minister es el que sirve o ayuda.
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Asi, se cita que el romano Sexto Julio Frontino, en el afo 70 d.c.,
indico que su funcion era la administracion de los acueductos de Roma
(Guerrero, 2000, pp. 4-5, version digital).

Publicus (latin) publico. Aplicase a la potestad, jurisdiccion y autoridad
para hacer una cosa; contrapuesto a privado.

4. Definicion del concepto de Administracion Piblica

Conjunto de entes publicos que configuran la organizacion
administrativa de un Estado. Aqui estamos ante la idea del Estado como
aparato.

Al Estado, se le conoce como el ente ptiblico mayor (cuando se
refiere al Poder Central) para contrastarlo con los entes puiblicos
menores, como la Caja Costarricense de Seguro Social, el Instituto
Nacional de Seguros, el Instituto Costarricense de Electricidad (que
constituyen el poder descentralizado respecto de ese Poder Central).

5. Enfoque de la Sala Constitucional: el voto 1607-91 asume una
optica especifica cuando afirma que:

El Estado tiene la posibilidad de desplazar algunas de sus competencias
—desde luego, no las constitucionales— a otras personas juridicas creadas por él,
mediante el mecanismo de la descentralizacion administrativa; o, incluso,
cuando la Constitucion lo permite, de una descentralizacién politica como, por
ejemplo, la que se quiere dotar a los municipios. Pero, en todas las formas de
descentralizacion la figura juridica del Estado desaparece para dar lugar,
precisamente, a una persona juridica diversa de él, como lo recoge, respecto de
la Administracion Publica, el articulo 1 de su Ley General.

6. Definicion de Administracion Piublica en la ley de la materia
Ley General de la Administracion publica

Articulo 1

La Administracion Publica estard constituida por el Estado y los demds
entes publicos, cada uno con personalidad juridica y capacidad de derecho
publico y privado.
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Esta definiciéon que da la ley debe ser corregida, ya que el Estado
es la totalidad que incluye el Poder Central (Poder Ejecutivo) y el Poder
Descentralizado (entes publicos menores).

Esta definicién formalmente dice: el Estado es el todo mis una
de sus partes. Si el Estado es X, la definiciéon dada afirma que X es X
mas una parte de X. Por ello esta definicion estd errada.

Una mas adecuada definicion del numeral 1 citado puede ser esta:

La Administracion Publica estard constituida por el Poder Central y los
demds entes publicos, cada uno con personalidad juridica y capacidad de
derecho publico y derecho privado.
I.  VERSIONES DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

1. Version estatica

El Estado como aparato, como estructura organizacional. Aqui se
puede ubicar el organograma de la Administracion Puablica).

Organograma: grafico que representa la estructura formal de una
organizacion.

2. Version dinamica

El Estado visto bajo el lente de las funciones, potestades y
facultades que tiene asignadas de modo unitario o global y a la vez en
el detalle de los entes publicos menores. Aqui se puede ubicar el
Sfluxograma.

Sfluxograma: grafico que muestra el flujo y nimero de operaciones
secuenciales de un proceso o procedimiento para generar un bien o un
servicio en una organizacion.
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IOI. DOBLE CAPACIDAD DE ACTUACION DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA

Interesa destacar aqui la actividad publica de la Administracion;
no, la actividad privada.

Se sabe que el Estado tiene dos modalidades de actuacién:

A) una, bajo el régimen juridico del derecho piiblico; vy,

B) otra bajo el régimen del derecho privado.

Cuando se habla de administraciones puiblicas, podria referirse a
los entes publicos menores.
IV. DESCONCENTRACION

Se da cuando se atribuye en forma exclusiva una competencia a
un 6rgano inferior al jerarca. Ocurre asi una afectacién al principio de
jerarquia.

Se ubica dentro de un ministerio o dentro de un ente.

De ahi que se refiera a “6rganos desconcentrados” ; y, no a entes
“desconcentrados” (Murillo, 1988, pp. 22y 23; y, 1976, p. 78).

En algunas circunstancias, el o6rgano desconcentrado tiene
personalidad juridica instrumental.

V. PERSONALIDAD JURIDICA INSTRUMENTAL DE ORGANOS
DESCONCENTRADOS

La Sala Constitucional lo ha afirmado asi:

Resulta vilido a la luz del Derecho de la Constitucion conferir a un
organo desconcentrado, personalidad juridica instrumental para efectos de
manejar su propio presupuesto y asi llevar a cabo en forma mis eficiente la
funcién publica que esta llamado a desempenar.

Precisamente esa personificacion presupuestaria le permite admi-
nistrar sus recursos con independencia del Presupuesto del ente publico al que
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pertenece, si bien continta subordinado a éste en todos los aspectos no propios
de la funcién que le fue dada por desconcentracion y de los derivados de su
personalidad juridica instrumental. Posicion anidloga a la anterior ha
sostenido la Procuraduria General de la Republica en diversos pronuncia-
mientos, tales como los siguientes: C-176-95, C-178-95, C-189-96, Y C-075-98,
entre otros (voto 11657-01, entre otros).

Es necesario sefalar que, con la creacion de la Direccion General de
Hidrocarburos, se pretende configurar una institucién con el régimen juridico
propio de un ente descentralizado —con capacidad contractual, autonomia
financiera y presupuestaria, patrimonio propio, etc.—; bajo la cobertura de un
organo desconcentrado, que por su naturaleza no podria contar, a lo
sumo, mas que con una personalidad juridica meramente instrumental.
Dicho de otra manera, si el legislador opta por desconcentrar un 6rgano de una
Cartera de Gobierno, no puede dotarlo de personalidad juridica propia e
independiente de ésta, en los términos de administraciéon descentralizada, en
tanto el titular de la Cartera integra con el Presidente de la Republica, el 6rgano
constitucional “Poder Ejecutivo” que es su jerarca necesario; salvo que el
legislador opte por crear una verdadera instituciéon descentralizada u auténoma,
la cual, en todo caso, requeriria para su creacion una ley aprobada por votacion
no menor de dos tercios del total de los miembros de la Asamblea Legislativa
(art. 189 Constitucion Politica), en razén, precisamente, de que su creacion
implica el desplazamiento de competencias que constitucionalmente corres-
ponden al Poder Ejecutivo como jerarca de la Administracion Central; de lo
contrario, se conformaria un régimen de excepcion, que puede conducir a una
atomizacion del Poder Ejecutivo y de sus propias competencias que repugna a
la ideologia constitucional (voto 6240- 93).

VL. CENTRALIZACION Y DESCENTRALIZACION

Antes de la Carta Magna de 1949, la estructura del Estado fue
centralizada, focalizada en el Poder Ejecutivo (presidencialista). Esto se
debi6 a una decision de los grupos dominantes en el pais (por mucho
tiempo la oligarquia cafetalera) para tener un sistematico control sobre
el aparato estatal y por consiguiente sobre la sociedad como un todo.

Posteriormente a la guerra civil de 1948 y a la Asamblea Nacional
Constituyente de 1949, la ideologia que predominé en esta Asamblea,
favoreci6 el modelo descentralizador del Estado, ya que los ganadores
en la citada guerra civil, consideraron que la corrupcion politica de los
anos de 1940 a 1948, fue auspiciada por el modelo centralista y
presidencialista del Estado.
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De este modo el modelo descentralizador arranca con la emision
de la Carta Magna de 1949, como parte de la ideologia dominante a
partir de la guerra civil de 1948.

Contra la corrupcion del régimen de los 8 anos (1940-1948:
gobiernos de Rafael Calderén Guardia —1900 a 1970—, administracion:
1940-1944; y, de Teodoro Picado Michalski 1900 a 1960, administracion:
1944-1948) la oposicion triunfante, simbolizada en el grupo de José
Figueres Ferrer (1906 a 1990; administraciones: Junta de Gobierno, 1948-1949;
1953-1957; 1970-1974) logra incluir en la Constituciéon Politica de 1949
estos aspectos claves:

- Contraloria General de la Republica, articulos 183 y 184
(Como respuesta a la corrupcion financiera en el Estado)

- Tribunal Supremo de elecciones, articulos 99 a 104
(como respuesta a la corrupcién politico-electoral)

- Contratacion administrativa mediante licitacion publica, numeral 182
(como respuesta a la corrupcién de los contratos sin licitacion)

- Instituciones auténomas, articulos 188 a 190
(como respuesta a la corrupcién administrativa y politica)

Al Estado dominado por la oligarquia cafetalera, configurado por
la Carta Magna de 1871, con una clara tendencia presidencialista y
centralista, el movimiento reformista de 1948-1949, estructura un Estado
descentralizado para debilitar al Poder Ejecutivo, creando las institu-
ciones auténomas.

1. Instituciones autonomas

Es el articulo 188 constitucional el que atafie a estas instituciones
o entes publicos menores:

Las instituciones autonomas del Estado gozan de independencia en
materia de gobierno y administracion, y sus directores responden por su gestion.

Estas instituciones gozan de autonomia:

Administrativa, que significa que puede auto-administrarse para
realizar su objetivo;
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Politica: se puede auto-dirigirse politicamente para cumplir con
sus fines;

Organizativa: capacidad de auto-organizarse, de darse su propia
organizacion.

Se trata de una autonomia integral de gobierno frente al Poder
Central o Poder Ejecutivo dentro de un proceso de descentralizacion
respecto de este Poder.

El mentor de estos entes fue el constituyente Rodrigo Facio
Brenes (1917-1961), quien afirmé que las instituciones auténomas
como entidades descentralizadas se encargan de funciones técnicas
propias del Estado moderno y estan dotadas de independencia en
materia de gobierno y administracion; con el fin de librar esas funciones
técnicas de los vaivenes de la politica (cit. Murillo, 1976, pp. 87 a 90).

Estos entes tenian estas notas caracterizadoras:

- Junta Directiva, como 6rgano de gobierno
- Personalidad juridica propia

- Especialidad organica

- Patrimonio propio

- Poderes de administracion

2. Reforma al articulo 188 en 1968

El constituyente Gonzalo Ortiz Martin expresé que el problema se
presenta en forma seria, al dotar a ciertas instituciones de una inde-
pendencia de tal magnitud y envergadura, que politicamente las convierte
en pequenos Estados dentro del Estado; recomendando reducir la
independencia al campo administrativo (idem, Murillo, 1976, p. 92).

Este argumento se sigui6 esgrimiendo por aquellos que deseaban
volver al presidencialismo y al centralismo.

Asi la reforma del Estado que se dio en la Carta Magna de 1949,
tuvo su reaccion anti-reformista.
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Al argumento de que las instituciones auténomas eran Estados
centro del Estado costarricense, se le agrego la idea de que constituian
un archipiélago organizacional en el cual el Presidente de la Republica
carecia de la direccion politica, ya que no podian seguir siendo “ moros
sin senor” (acta legislativa de la sesion No. 53 del 27 de marzo de 1968,
referente a la ley No. 4123 de este ano).

Rodrigo Facio Brenes, diez anos de la constituyente de 1949, se
refirié a este tema senalando que la coordinacion y la planificacion era
necesarias (1959, p. 54).

Los editoriales del periédico La Nacion de la década de los anos
60 del siglo pasado, pueden ser consultados como fuente de
informacion de las tesis centralistas y presidencialistas, contrarias al
modelo estatal plasmado en la Constituyente de 1949.

De 1949 a 1968, estas instituciones se dan de acuerdo al numeral
citado 188, ya que en este ano de 1968, se reforma este articulo para
quitarle la autonomia de gobierno, pasando de ser entes autonomos
descentralizados a meramente descentralizados, dejando la nueva
redaccion de este articulo 188, ast:

Las instituciones autonomas gozan de independencia administrativa y
estdn sujetas a la ley en materia de gobierno. Sus directores responden por su
gestion.

Sin embargo, el titulo XIV de la Constitucion Politica se le deja el
nombre de “instituciones autonomas” asi como la referencia de fondo
con este mismo nombre : “auténomas”, cuando lo cierto de la reforma
es que dejaban de ser tales, para quedar como descentralizadas, sin
autonomia de gobierno.

En la Carta Magna quedan como instituciones auténomas so-
lamente dos:

- Municipalidades, de acuerdo al articulo 170 constitucional (auto-
nomia territorial)

- Universidades publicas, al tenor del numeral 84 (autonomia por
servicio educativo superior).
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3. Ley No. 4646 de 1970 o de 4/3

En este proceso anti-reformista y de fortalecimiento del centra-
lismo y del presidencialismo se agreg6 la llamada ley 4/3.

En la tercera administracion de José Figueres Ferrer (1970-1974),
se pone en vigencia la ley del 4/3, por la cual en las juntas directivas
de las instituciones descentralizadas se nombraran cuatro personas del
partido oficial ganador y tres del partido que quedé en segundo lugar
en las elecciones.

Las razones politicas reales concretas que explican esta jugada
politica en el nivel de la capula del poder , no se han hecho publicas,
pero se justifican al calor de las negociaciones entre las fracciones
politicas dominantes en ese entonces. Se volvi6 a los vaivenes politicos
y a la manipulacion de estas instituciones.

4. Ley No. 5507 de 1974 o de “presidencias ejecutivas”

Lo anteriormente indicado (politizacién de las instituciones des-
centralizadas), se fortalecié con la emision de esta ley de presidencias
ejecutivas, por la cual el Poder Ejecutivo tendria un control y dominio
mas fuerte sobre estas instituciones.

El Poder Ejecutivo nombra estos presidentes en las citadas
instituciones.

Por esa ley, estos agentes publicos, son los funcionarios de
mayor jerarquia en dichos entes. Ademds de presidir las respectivas
juntas directivas.

De este modo, se tiene que del proceso de descentralizacion
(respecto del Poder Ejecutivo) de los anos 1949 a 1968, se vuelve a la
re-centralizacion administrativa, para volver al esquema presidencialista
y centralista, anterior al afo 1949. Obviamente, con caracteristicas
cualitativas especificas. Claro esta que no se trata de una simple y mera
repeticion.

Al futuro, se dieron mas leyes para fortalecer esa recentralizacion,

como lo fue la ley No. 6821 del 1982 de la autoridad presupuestaria y
sus reformas, por ejemplo.
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VII. TUTELA ADMINISTRATIVA

Se puede decir que la direccion gubernamental o tutela admi-
nistrativa, es una relacion intersubjetiva de caricter horizontal que se
establece entre sujetos de derecho publico entre el ente puiblico mayor
y los entes publicos menores.

En el contexto del Estado unitario concentrado (votos 4091-04 y
7528-97), rige el principio de la unidad de mando o direccién politica a
cargo de la Presidencia de la Republica.

Voto 7528-97

XXIX.- Desde el punto de vista constitucional, es necesario
comenzar por recalcar que Costa Rica, desde su nacimiento, ha sido un
Estado unitario concentrado, lo cual quiere decir que no ha tenido
nunca ningin tipo de descentralizacion politica propiamente dicha. La
unica que ha conocido, es la administrativa, sea esta territorial —muni-
cipios— o institucional (voto 4091-94).

La tutela administrativa, direccion gubernamental o direccion
intersubjetiva, tiende a garantizar la unidad estatal o de la funcion
administrativa.

Esta direccion gubernamental es una repuesta a lo que se llamoé
excesos de la descentralizacion, abusos de la autonomia o atomizacion,
como criticas al modelo de Estado que puso en vigencia la
Constituyente de 1949.

VIII. DISTINCION ENTRE TUTELA Y JERARQUIA ADMINISTRATIVAS

La relacion de tutela administrativa es intersubjetiva y horizontal
y se da entre entes publicos (el mayor respecto de los menores).

La relacion de jerarquia administrativa es interorganica y vertical
y se da entre dos 6rganos sin personalidad juridica (uno superior, y otro
inferior), adscritos a un mismo ente publico.

IX. DIRECTRICES

Se trata de un acto administrativo vinculante en cuanto a los fines
y particularmente en cuanto a la forma y los medios de la conducta
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dirigida, en relacién con un lapso de gestion y no con un acto
determinado, dentro de una relacion de confianza que supone un
amplio margen de discrecionalidad en el 6rgano o ente dirigido (Ortiz,
t. III, sujetos de derecho administrativo, 1972, p. 30).

La potestad de impartir directrices es radicalmente diferente a la
de dar 6rdenes; asi como no puede confundirse con la de contralor,
tampoco puede equipararse a la potestad comin de mando. La orden
es un mandato que regula exhaustivamente la conducta ordenada, tanto
en cuanto a momento y motivo como en cuanto a contenido.

La orden es una regulacion puntual y concreta de la conducta del
inferior y elimina toda libertad de determinacién de éste.

La directriz se limita a fijar fines o metas, no en relacién con una
conducta concreta, sino en relacién con un lapso de administracion
(Ortiz, idem, p. 29).

La directriz tiende a lograr la coordinacion entre los distintos
organos y entes con el fin de facilitar el cumplimiento de la unidad
estatal (Procuraduria General de la Republica, oficios Nos. OJ-043-99 del 8 de
abril de 1999 y C-078-99 del 23 de abril de 1999; Jinesta, T. I, 2002, pp. 34 a 30).

Con cierta frecuencia los gobiernos han pretendido dar érdenes
a organos o a los entes publicos menores, mediante la utilizacién de
directrices, lo cual es juridicamente improcedente.

X.  PLANIFICACION

Asi como la administracion es la capacidad de adoptar deci-
siones o acciones necesarias y llevarlas a cabo, la planificacion,
programacion o planeamiento, es un instrumento preliminar o prepa-
ratorio para la toma de decisiones fundamentales (a corto, mediano o
largo plazo) (Jinesta, t. 1, 2002, pp. 1 a 27).

La planificacion también puede ser concebida como la asignacion
racional de recursos escasos para el logro de los objetivos de la

organizacién publica o privada.

Uno de los lemas conocidos es: esfuerzos concentrados en
objetivos limitados y focalizados.
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XI. PRINCIPIOS DE LA PLANIFICACION
- Democratizacion

Es la realizacién de la planificacion dentro del modelo
democratico.

Todos los sectores sociales deben participar en este hecho social
y juridico.

Se da asi una concertacion social planificada y democratica.

- Vinculante

La planificacion sera vinculante para el sector publico; v,
voluntaria o no vinculante para el sector privado.

- Racionalidad

No debe ser arbitraria la planificacion, al contrario debe obedecer
a criterios racionales y cientificos. El voto 3410- 92 afirmé que la idea
central de la planificaciéon es la racionalidad, realizando valores finales,
con pocas variables compatibles con los recursos con que se cuenta.

— Prevision

El ejercicio de la planificacion debe tomar en cuenta la prevision,
elaborando acertados ejercicios de diagnosis y prognosis.

- Universalidad

La planificacion debe ser holistica, total o completa; lo cual
significa que pueden existiré planes generales y planes parciales.

- Unidad
El plan debe ser global, total conformando una unidad coherente.
- Continuidad

La planificacion debe ser un proceso permanente, continuo, que
admite fases o etapas de realizacion.

- Inberencia

La planificaciéon se aplica a los sectores privados y publicos.
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Es decir, es inherente o consustancial a las organizaciones del
sector privado y del publico (Jinesta, idem, pp. 26 y 27).

El sistema socialista o de mercado centralizado uso6 la planifica-
cion vinculante, en ausencia de un sector privado o de mercado
capitalista.

El sistema capitalista ha venido usando la planificacion en sus
empresas de mercado para la realizacion de su objetivo: la obtencion
de dividendos dentro del esquema costo-beneficio. La teoria econémica
de la maximizacién de la utilidad (minimo costo-maximo beneficio o
utilidad) parte de la suposicion o supuesto de que existe un detallado
y cuidado andlisis de los costos y beneficios de las diferentes opciones
en el mercado de bienes y servicios (Juan Manuel Villasuso, La economia
emocional, La Republica 18/1/08, p. 14).

La empresa privada no se organiza para sacar pérdidas en el
mercado, ya que de ocurrir esto la empresa desaparece. Una excepcion
conocida es el dumping, que consiste en abaratar los costos y vender
los bienes o productos a precios mas bajos que sus costos de
produccion con el fin de eliminar la competencia.

El dumping se considera una practica desleal y deshonesta en el
mercado; y, por tanto, tedricamente, se sanciona formal e infor-
malmente.

Por ello, es conveniente recordar que el fin del Estado no es
obtener ganancias en el mercado, cual si fuera una empresa privada.

El fin del Estado es el fin publico, el bien comun, la realizacion
del interés general. Para realizar este objetivo debe utilizar la
planificacion y actuar bajo los principios de eficiencia, eficacia, transpa-
rencia, buen gobierno, etc.

XII. EL ENFOQUE DE LA GERENCIA PUBLICA
Con la globalizacion varias estrategias de dominacion del mer-

cado, del Estado y de la sociedad, se han puesto en practica,
acompanadas de la tesis ideologicas legitimantes respectivas.

129



Revista de Ciencias Juridicas N° 116 (111-138) mayo-agosto 2008

Globalizacion: una de las formas de definir este concepto es el siguiente:

Intensificacion de los flujos de intercambio de tecnologias, simbolos y
comumnicaciones en el desarrollo y la expansion del sistema capitalista
(Makowiski, p. 218).

Una de las estrategias para controlar el Estado y ponerlo al
servicio del mercado, es el enfoque de la gerencia publica.

El uso del concepto de gerencia aplicado al manejo de los
asuntos publicos, es relativamente reciente.

La nocién de gerencia viene del sector privado y se orienta hacia
el logro de la eficiencia organizacional (Olfas, p. 3).

Se puede decir que el término gerencia piiblica se refiere a
actividades que conducen a la obtencion de productos publicos.

Este enfoque de la gerencia piiblica visualiza al que utiliza los servi-
cios publicos como cliente, usuario, particular, consumidor (Olias, p. 17).

Con ello, lo que en Derecho Administrativo se conoce como el
administrado, que posee derechos y deberes respecto de la Admi-
nistracién Publica, en una dimensiéon del Derecho Publico global; lo
cual supone responsabilidad civil, penal y administrativa de los agentes
publicos respecto del administrado, dentro del marco del Estado social
y democratico de Derecho, se transmuta en una relacién privada entre
cliente y empleado del sector publico.

La relacion entre el administrador publico y el administrado,
regulada por el Derecho Administrativo, se privatiza en el marco de la
nueva relacion privada: empleado del Estado y el cliente.

En el contexto del Derecho Administrativo, los agentes publicos
(funcionarios y empleados), tienen ese régimen de responsabilidad
subjetiva y objetiva en sus tres dimensiones: penal, civil y admi-
nistrativa, a la vez que deben cumplir con el principio de legalidad (el
Estado y sus agentes solo pueden actuar si existe una ley que los
autoriza, de lo contrario no pueden realizar actuacion de ningin tipo).

130




ROMERO-PEREZ: Estado: estructura y funciones

Por otra parte, en un Estado social y democritico de derecho, los
ciudadanos nombran a los maximos jerarcas publicos. El poder politico
soberano reside en el pueblo. Los maximos administradores publicos
son meros designados.

Si la relacion del Estado con administrados, se transforma en una
relacién de clientela, esta relacién queda privatizada, comercializada.
Los derechos de los clientes son los derechos del consumidor, desapa-
reciendo los derechos politicos de los ciudadanos y los derechos
soberanos de los administrados.

El Centro Latinoamericano de Administracion para el Desarrollo
(CLAD), en 1998, divulgé un documento que llamé Una nueva gestion

publica para América Latina, en el cual indicé:

- La organizacion de los gobiernos debe ser mas flexible con el fin
de lograr mayor agilidad.

- Se debe aumentar la eficacia y la eficiencia administrativas.

- Un derecho administrativo extremadamente rigido obstaculiza la
flexibilizacion de la Administracion Publica.

Por ello, se hace necesaria una reforma gerencial al Estado, que
debe incluir:

- La profesionalizacién de la alta burocracia publica, reduccion de
su clientelismo y politizacion.

- La Administracion publica debe ser transparente.

- Los administradores publicos deben ser responsabilizados por su
gestion.

- La descentralizacion de los servicios publicos es tarea esencial en
la modernizacién gerencial del Estado latinoamericano.

- La Administracion publica gerencial debe operar en funcién del
control por resultados.

- Se modificard la concepcion rigida burocritica, para dar lugar al
empowerment.
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Empowerment: empoderamiento. Proceso administrativo de delegacion
operacional y funcional a los agentes publicos, para responsabilizarlos mas
adecuadamente de sus deberes.

Este concepto deviene del sector privado y se traslada, en los moldes de
una de las versiones de la gerencia publica al Estado, mutatis mutandis.

Empowerment significa potenciacion o empoderamiento que es el
hecho de delegar poder y autoridad a los subordinados y de conferirles el
sentimiento de que son duenos de su propio trabajo.

En inglés “empowerment’” y sus derivados se utilizan en diversas
acepciones y contextos, pero en espanol la palabra se encuentra en pugna con
una serie de expresiones que se aproximan sin lograr la plenitud del sustantivo.
Se homologan “empowerment” con “potenciacion” y “fo empower” con
“potenciar”’, mientras que caen en desuso expresiones mds antiguas como
“facultar” y “habilitar”.

Otras traducciones relacionadas:

To empower: dar o conceder poder; facultar, habilitar, capacitar,
autorizar, dar poder de, potenciar, permitir, empoderar, otorgar el derecho (o la
facultad) de, etc. Conferir poderes; (en el sentido comercial o legal) apoderar,
comisionar.

Empowerment: potenciacion, empoderamiento, apoderamiento.
Empowered: facultado, potenciado, fortalecido.
Powered: potenciado.

Empowerment es una herramienta de la calidad total que en los modelos
de mejora continua y reingenieria, asi como en las empresas ampliadas provee
de elementos para fortalecer los procesos que llevan a las empresas a su
desarrollo.

El Empowerment se convierte en la herramienta estratégica que fortalece
el quehacer del liderazgo, que da sentido al trabajo en equipo y que permite
que la calidad total deje de ser una filosoffa motivacional, desde la perspectiva
humana y se convierta en un sistema funcional.

- Los sistemas de control abarcaran el de resultados, de costos; v,
el social, ejercido por los miembros de la sociedad global
(version digital, www.clad.org.ve; Martinez, 2007, pp. 84 a 87).
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En este contexto, Meono sostiene que el concepto de gerencia
publica debe ser entendido como aquel que sintetiza la mayor capa-
cidad de movilizacion de personas e instituciones hacia el cumplimiento
de los objetivos legales de estas ultimas (2001, p. 317).

Este enfoque de la gerencia publica es el que prevalece en esta
época.

Es la aplicacion y traduccion de la globalizacion y el neo-
liberalismo econémico en el dambito del sector publico, para hacer
funcional el Estado, como maquina de poder politico, en el entorno
neoliberal.

De este modo tanto la economia y el Estado son neoliberales,
para favorecer el predominio de las empresas transnacionales, del
capital radicado en cada pais subdesarrollado y la hegemonia de los
paises mas ricos del mundo (el grupo de los siete).

CONCLUSION

La organizacion del Estado en la temdtica de centralizacion
(presidencialismo) y descentralizacion, ha tenido estas fases, por ejemplo:

Centralismo presidencialista, con anterioridad a la Carta Magna

de 1949.

Descentralizacion, via instituciones auténomas, a partir de la
Carta Magna de 1949.

Rodrigo Facio Brenes (1917-1961), defensor de las instituciones
autoénomas en la Constituyente de 1949, dijo:

El régimen de las autonomias es descentralizar las funciones
economicas fundamentales del Estado en términos tales que el
crecimiento administrativo propio del mundo moderno no implique una
extension correspondiente del poder politico del Ejecutivo (acta No. 166 de
la constituyente de 1949, Imprenta Nacional, San José, tomo III, p. 468).

Diez anos después Facio Brenes manifesto:

El régimen de autonomia pretende permitir la ampliacion
administrativa y técnica del Estado en una época cuyos problemas
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requieren su creciente participacion en la via econémica y social; pero,
evitando que tal ampliacion se traduzca en un peligroso acrecenta-
miento de la autoridad politica del Estado y en una deficiente
acumulacion de nuevas funciones en manos del Poder Ejecutivo.

Agregando que se ha echado un poco al olvido la necesidad de
coordinacion institucional y de planificacion (Facio Brenes, 1959, p. 54).

- Re-centralizacion, a partir de la reforma constitucional al articulo
188, de 1968, para eliminar la autonomia administrativa y dejarla
en mera descentralizacion, sujeta al Poder Ejecutivo mediante la
ley 4/3 y las ley de presidencias ejecutivas.

A partir de 1968, el proceso centralizador y presidencialista se ha
fortalecido, con el argumento ideolégico (elaborado por los grupos
politicos y econémicos dominantes), de que la autonomia administrativa
del periodo 1949-1968, provocOd excesos o abusos de autonomia,
atomizacion, convirtiendo al Estado en un archipiélago de instituciones,
sin norte, sin amo, sin direccion.

La estrategia de control sobre el Estado de parte de los grupos
politicos y econémicos dominantes, como se hizo en el pasado de parte
de la oligarquia cafetalera, explica la nueva centralizacion administrativa
de estas décadas de la “modernidad costarricense” con una élite
financiera, industrial, bancaria, exportadora, que controla los sectores
de la economia (agricultura, industria y servicios) y de la politica en
conjunto con el dominio sobre las empresas de comunicacion colectiva.

De esta manera la dominacioén abarca al Estado, la economia, la
politica; y, las empresas privadas duenas de los medios de comu-
nicacion, claves en el control ideologico de la poblacion.

En estos anos, el neoliberalismo ha forjado un Estado dominado
por el capital nacional y el transnacional, en donde los flujos de
importacion y exportaciéon marcan las pautas de la gestion publica; vy,
por supuesto de la gestion privada, beneficiada con las politicas
neoliberales elaboradas por los siete paises mis ricos del mundo, en
beneficio (no exclusivo, pero si relevante) de las grandes corporaciones
transnacionales.

Neoliberalismo: neologismo que hace referencia a una doctrina econémica
y politica que considera contraproducente el intervencionismo estatal en
materia social o en la economia y defiende el libre mercado capitalista
como mejor garante del equilibrio y el crecimiento econdmico.
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Es de tomar en cuenta, asimismo, que dentro del ambito del
derecho publico de la regulacién econémica convergen lo publico y lo
privado, razén por la cual constatamos que el derecho publico poseera
siempre una autonomia relativa respecto del derecho privado aplicable
a la Administracion Publica. Sin embargo, ese derecho privado aplicable
al Estado nunca podra ser el mismo que el derecho privado aplicado a
los particulares, pues el Estado nunca podra desembarazarse del interés
general (Hernandez, 2007, pp. 362 y 363).

Es un becho probado que el deterioro de la soberania del Estado,
se corresponde con el creciente poder y movilidad de los actores
transnacionales privados, esto es, de grandes empresas que no
responden al interés comun, sea en el plano nacional o global, y que
encuentran en un mercado mundial desregulado el mdximo terreno
propicio para la buisqueda del mdximo beneficio (Fernindez et al, p. 33).
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RESUMEN

El objeto de este articulo es formular algunas consideraciones
sobre la armonizacién y unificacion de las normas del Derecho
Internacional Privado, en razén de lo cual se hace oportuno resefiar los
diversos niveles de integracion juridica, analizar las generalidades sobre
los procesos de armonizacion y unificacion, y establecer algunas de sus
ventajas y desventajas. La investigacion es descriptiva y se aplica la
técnica de la observacion documental. Se concluye que la sociedad
actual exige una integracién normativa, que a través de los mecanismos
de armonizaciéon y unificacion disminuyan el surgimiento de los
conflictos de leyes, en un momento en que el auge de las relaciones
personales internacionales exige seguridad juridica en cuanto a la
determinacion del Derecho aplicable.

Palabras clave: Armonizacion, unificacion, Derecho Internacional
Privado, integracion juridica, conflictos de leyes, Derecho aplicable.

ABSTRACT

The objective of this article is to put forward some considerations
on the harmonization and unification of the norms of International
Private Law, and in regard to which it is adequate to review the different
levels of legal integration, to analyze the general aspects on the
processes of harmonization and unification, and to point out some
advantages and disadvantages of said processes. This research is
descriptive, by applying the technique of documentary observation. It
concludes that present society demands a normative integration which
through harmonization and unification mechanisms, may diminish the
appearance of conflicts of law, when the peak the international
transactions demands legal certainty as for the determination of the
applicable Law.

Key words: Harmonization, unification, International Private
Law, legal integration, conflicts of laws, applicable Law.
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INTRODUCCION

Las causas de existencia del Derecho Internacional Privado son la
diversidad legislativa y el cosmopolitismo humano. La diversidad
legislativa, también denominada factor juridico, consiste en el uso por
parte de los Estados de su soberania legislativa para crear normas
dirigidas a regular la conducta de la poblacién atendiendo a sus
necesidades e intereses. El cosmopolitismo humano o factor sociologico,
se relaciona con:

Las necesidades de la vida y la natural tendencia del
hombre al establecer relaciones con sus semejantes,
[que] constituye una de las causas que dan origen a
los problemas del Derecho Internacional Privado...
A medida que el comercio mundial se ha desa-
rrollado, esta necesidad ha ido en aumento. La vida
juridica del hombre traspasa las fronteras del pais
del cual es subdito, poniéndolo en contacto con las
legislaciones de otros paises.®”

Por esta razon, los Estados necesitan integrar sus ordenamientos
juridicos, para mitigar las consecuencias de la diversidad legislativa que
conduce al surgimiento de eventuales problemas de orden privado
relativos a la determinacion del Derecho aplicable. Asi lo ratifica la
doctrina cuando asevera que:

... las necesidades de una sociedad internacional
caracterizada a la vez por la concurrencia de las
legislaciones, de politicas y de intereses estatales y
por una aspiraciéon a la colaboracién internacional
[procuran la busqueda de]l... la coexistencia... [] la
armonizacion [o unificacion] de los sistemas juri-
dicos nacionales.®

Tanto los Estados como los organismos internacionales se esfuer-
zan para crear normas juridicas integradas a través de la formulacion de

D ROUVIER, J. Derecho Internacional Privado. Parte General. Maracaibo.
Ediciones Astro Data. 2001. Pag. 3.

2) FERNANDEZ ROZAS, J. Curso de Derecho Internacional Privado.
Madrid. Editorial Civitas, S.A. 1991. Pag. 65.
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preceptos normativos armonizados y unificados con la pretension de
disminuir los conflictos de leyes y ofrecer mayor seguridad juridica a las
personas en sus actuaciones privadas internacionales. Por lo expuesto,
el presente articulo tiene como objetivo efectuar algunas conside-
raciones sobre la armonizacién y unificacién de las normas del Derecho
Internacional Privado, mediante una investigacion descriptiva, en la cual
se aplica la técnica de la observacion documental para resenar los
diversos niveles de integracion juridica; analizar las generalidades de la
armonizacion y unificacion de las normas del Derecho Internacional
Privado vy, establecer algunas ventajas y desventajas de estos procesos.

1. LA INTEGRACION NORMATIVA DESDE LA PERSPECTIVA DEL
DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

Los Estados se esfuerzan para disminuir la diversidad legislativa
y con ello facilitar las actividades civiles y mercantiles con elementos de
extraterritorialidad normativa, lo cual exige la creacion de un sistema
legal comun aplicable por las naciones. Dependiendo del tipo de
integracion o de las finalidades perseguidas por los Estados, se deter-
minard el nivel de integracion juridica, que dentro de un orden jerar-
quico de menor a mayor complejidad, puede concretarse en los siguien-
tes: Coordinacion, aproximacion, armonizacion y unificacion, en el que
los rangos superiores incluyen el contenido de los rangos inferiores.

La coordinacién. Implica la indagacion en los ordenamientos
juridicos de las naciones con la finalidad de trazar directrices uni-
versales, para alcanzar un sustrato bisico de igualdad juridica, que no
conlleva necesariamente a la ejecucion de otras actuaciones que
impliquen niveles superiores de integracion legislativa. Por este motivo:
“.la coordinacion corresponde a la hipotesis... [segin] la cual, los
derechos nacionales siguen siendo lo que ellos son, el derecho co-
munitario no interviene mas que en el plano de sus efectos para
coordinarlos”.®

La aproximacion. Supone una actuacién de caracter funcional
por la cual los Estados incorporan a su Derecho interno los criterios

3) CALEGARI DE GROSSO, L. El nuevo orden juridico comunitario en sus
relaciones con el derecho interno y la responsabilidad del Estado ante los
particulares por la no transposicion de sus directivas [en linea). [Salvador]
<http://www.salvador.edu.ar/caleg99.htm> [Consulta: 27 mayo 2007].
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generales e internacionales establecidos en el proceso de coordinacion
sobre un tema determinado. Este es uno de los principales mecanismos
aplicado en la Union Europea, asi lo establece el Tratado de Roma™ en
su Articulo 94, al establecer que el Consejo de Europa adoptaria por
unanimidad, a propuesta de la Comisién y previa consulta al Parlamento
Europeo y al Comité Econdémico y Social, directivas para la aproxi-
macién de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de
los Estados miembros que incidan directamente en el establecimiento o
funcionamiento de la Unién Europea.

La armonizacion. Su finalidad es la bisqueda de soluciones que
minimicen los conflictos de leyes internacionales, mediante la for-
mulacién de preceptos normativos obtenidos a partir de la abstraccion
de criterios materiales que se incorporan al Derecho interno. Es mas
flexible que la unificacion pues no implica per se la adopcion por parte
de las naciones de un cuerpo normativo uniforme, sino la creacién de
un conjunto de normas orientadas a la unién de ponderaciones juridicas
provenientes de diferentes Estados. Ejemplo de esto es, el Tratado de la
Asuncion,® el cual determina en su Articulo 1, el compromiso de los
Estados Partes de armonizar sus legislaciones en las dreas pertinentes,
para lograr el fortalecimiento del proceso de integraciéon. Ademas,
dentro de este tipo se encuentran las leyes modelo,® los contratos

4) El Tratado de Roma, constitutivo de la Comunidad Econémica Europea
(CEE), se firmé en esa ciudad el 25 de marzo de 1957 y entré en vigor
el 1 de enero de 1958. Su firma coincidié con la del Tratado constitutivo
de la Comunidad Europea de la Energia Atémica (Euratom), por lo que
ambos son conocidos conjuntamente como los “Tratados de Roma”.

(6)) El Tratado de Asuncion del 26 de marzo de 1991 es firmado entre
Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay en Asuncion, la Capital del
Paraguay, por lo que lleva su nombre. Con él se crea el Mercosur.

©) Las Leyes modelo tienen como finalidad crear un Derecho estatal
armonizado mediante normas sustantivas (no atiende a problemas como
la ley aplicable), ademds, pretende que sean introducidas en los orde-
namientos juridicos de cada Estado, permitiendo la superaciéon de los
inconvenientes derivados de la coexistencia de diversas legislaciones
mediante la aplicaciéon de preceptos basicos, y abre la posibilidad a los
Estados de introducir las modificaciones necesarias para atender a sus
peculiaridades y circunstancias especiales (Parra Aranguren, 1998, p. 71).
También se presenta una nocion formalista, determinando que: ...es un
texto prejuridico con toda apariencia juridica preparado por una agencia
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modelo,? las recomendaciones para la tarea legislativa,® las guias
legislativas,® las declaraciones,'® los principios contractuales® y las
clausulas modelo,? entre otros.

@)

®

©

10)

an

formuladora y presentada a los Estados para que estos, en el uso de la
soberania, lo utilicen para confeccionar y promulgar una ley interna
mediante la tramitacién del correspondiente texto juridico nacional de
acuerdo con el procedimiento legiferante interno y sin que respecto del
mismo quepa aplicar el mecanismo de ratificacion aplicable a los instru-
mentos internacionales (Illescas Ortiz y Perales Viscasillas, 2003, p. 59).

El contrato modelo establece pautas generales o basicas que se
recomiendan estén presentes en un determinado contrato; ademds,
existe la posibilidad de que las partes realicen modificaciones al mismo,
ya sea incorporando algunos elementos o excluyendo otros segtn les
convenga o no.

Una recomendacion es segin el Articulo 1 del Reglamento de la
UNESCO: “...el acto internacional que formularia los principios direc-
tores y las normas destinadas a regular internacionalmente una cuestion.
Los Estados estarian invitados a adoptar bajo la forma de ley nacional o
de otra manera los principios y normas aprobadas. Con ello se respetaria
la soberania de los Estados, porque cada gobierno podria tomar como
base lo recomendado al regular una determinada materia en el plano
interno” (Vifas Farré, 1978, p. 23).

La guia legislativa es un texto de referencia o estandar legislativo minimo
o puramente indicativo, cuya finalidad es armonizar distintos regimenes,
y se presenta en un conjunto de principios, reglas o recomendaciones
legislativas sobre un nimero determinado de materias, diferente de un
texto-articulo como seria una ley modelo, pero que podria servirle de
complemento (Esplugues Mota, 2007).

La: “...declaracion es la exposicion de ciertas reglas o principios de
Derecho Internacional que dos o mids Estados creen conveniente
exponer publicamente o solemnemente” (Guerra Iniguez, 1991, p. 445).
El organo internacional que dicta una declaracion pretende que la
mayoria de sus preceptos sean respetados por la generalidad de los
Estados.

Los principios para los contratos internacionales son un instrumento
armonizador que contribuyen a la determinacién del Derecho aplicable
a las relaciones contractuales internacionales. Representan un intento
para armonizar y uniformar el Derecho sustantivo aplicable a los
contratos mercantiles internacionales. Su maximo ejemplo lo representan
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La unificacion. Es la técnica legislativa de mayor rigurosidad, por

ello se ubica en el ultimo escalén dentro de los niveles de integracion
normativa. Su caracter es formal, y en consecuencia, suscita la creacion de
cuerpos normativos en el ordenamiento juridico interno de los Estados,
mediante la redaccion de un conjunto de normas estandarizadas que
contengan criterios juridicos, econémicos, comerciales y politicos, prove-
nientes de diferentes Estados. Se sustenta principalmente en los tratados
internacionales, en las reglas técnico-linglisticas® y la ley uniforme.®

(12)

a3

14

los Principios Unidroit, cuyo objeto es disminuir y resolver los conflictos
que se susciten en las transacciones mercantiles internacionales,
mediante el ofrecimiento de un conjunto de maximas del Derecho
extraidas de la praxis social en la que se desenvuelven los comerciantes.

Las cldusulas modelo surgen como resultado de la actividad de sectores
econdmicos integrados por empresarios, quienes actdan en el ambito de
sus asociaciones internacionales y formulan condiciones generales
aplicables a los contratos en los que frecuentemente intervienen
aquéllos como parte. Se presentan como una recomendaciéon o un
compromiso corporativo, y los comerciantes en sus actuaciones mer-
cantiles internacionales pueden obligarse reciprocamente mediante las
disposiciones contenidas en tales clausulas, a través de su incorporacién
en los contratos que celebren.

«

Al hacer referencia a: “.reglas técnicas, puede decirse que una vez
convenida la denominacién de determinado objeto, quien desee referirse
a €l o nombrarlo tendrd que utilizar los sonidos convenidos o el grafismo
convenido para conseguir el resultado de la comunicacion. Este género de
reglas técnicas tiene un claro caracter convencional...” (Robles, 1988, p.
147). Ejemplo de ello son los Incoterms, que son un conjunto de reglas
elaboradas por la Cimara de Comercio Internacional de Paris que, dotadas
de un cardcter facultativo —las partes, en cada contrato las admiten de
comun acuerdo—, permiten concretar, de forma universal, el significado de
los principales términos utilizados en los contratos de compraventa
internacional, especificando los derechos y obligaciones de las partes en
cada uno de ellos (Fernandez Rozas, 1996, p. 2906).

La ley uniforme es creada por un organismo internacional y los Estados
estin en la facultad de incorporarla o no a su Derecho interno. Se
diferencia de la ley modelo, pues esta al ser incorporada al Derecho
interno de los Estados es posible que sea objeto de modificaciones que
permitan adaptarla a las necesidades e intereses de cada nacion; en
cambio, la ley uniforme no permite tal posibilidad. Esta ley seria
incorporada al Derecho interno con la exactitud del contenido nor-
mativo que cuando fue creada en el ambito internacional por el
organismo especializado.
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La unificacion se diferencia de la armonizacién por la impo-
sibilidad de realizar modificaciones, pues cuando el cuerpo legal uni-
ficado se incorpora al Derecho interno del Estado, no esta sujeto a
variabilidad o adaptacion, solo puede ser aprobado o no, en su
totalidad; y en el caso de los contratos internacionales, los preceptos
normativos unificados deben ser incorporados a la negociaciéon en su
texto original, por ejemplo, la sujecion del contrato a las reglas técnico-
lingtiisticas de los Incoterms, exige su aplicacion sin reforma, so pena
de desvirtuar su propédsito fundamental el cual es, implementar reglas
que puedan ser aplicadas e interpretadas de manera uniforme.

Al respecto, se considera que la unificacion lograria un verdadero
proceso de integracion normativa por cuanto las normas serian iguales
en diversos sistemas legales. Esta situacién no se presenta con la
armonizacion, ya que, con la incorporacion de criterios materiales a los
ordenamientos juridicos de los Estados, s6lo se plasman los principios
rectores que de ningin modo alcanzan la homogeneizacion. Sin
embargo, en algunas circunstancias los Estados no se acogerian a un
proceso de unificacion normativa debido a la imposibilidad de modifi-
cacion y de adaptacion a sus propodsitos. Es el caso del tratado inter-
nacional, el cual constituye la fuente unificadora por excelencia, pero,
su rigurosidad normativa ha ocasionado que los Estados se inhiban de
ratificarlo, sobretodo en aquellos tratados que no admiten reserva.

2. GENERALIDADES SOBRE LA ARMONIZACION DE LAS
NORMAS DEL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

La armonizacién de las normas del Derecho Internacional Pri-
vado es un mecanismo de integracién normativa que a través de la
combinacion de criterios esenciales, conduce a la unién de ponde-
raciones juridicas provenientes de diversos sistemas legales. Igualmente,
produce una composicion normativa con origen en los criterios antes
referidos, que no implica necesariamente la adopcién de un texto
uniforme. Asimismo, es un punto de partida tanto para los legisladores
nacionales como para los contratantes internacionales, que procura
conjugar el enfoque juridico para la prevencion de los conflictos de
leyes que en el orden privado puedan presentarse en un supuesto de
hecho, en el cual se formula un problema de extraterritorialidad.

La busqueda de soluciones que minimicen los conflictos de leyes
internacionales de orden privado, se lleva a cabo mediante la
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concertacion de criterios juridicos entre los paises que poseen simi-
litudes en sus tradiciones juridicas y desarrollo econémico, y ademas,
sus particulares mantienen relaciones entre si, que conllevan el surgi-
miento de problemas referentes a la determinacién del Derecho
aplicable a los supuestos de hecho en materia civil, mercantil o
procesal, conectados con mas de un ordenamiento juridico. Todo lo
expuesto plantea la necesidad de prever soluciones internacionales
mediante la armonizacién de los sistemas legales nacionales.

En el proceso de armonizacion se pueden efectuar modifica-
ciones, tanto por los Estados, para adecuar las normas a los intereses y
necesidades de su poblacién, como por las partes, en sus contratos
internacionales; pero su finalidad inicial puede verse trastocada por la
introduccion de adecuaciones cuando su formulacién no es clara y
precisa. Esto obedece al amplio margen de maniobra que se les
concede a los Estados y a los contratantes internacionales para que
hagan uso de sus propias nociones y conceptos juridicos, que a veces
definen, en los distintos sistemas juridicos contenidos diferentes.

En el ambito contractual la finalidad de la armonizaciéon de las
normas de Derecho Internacional Privado es generar a las partes
intervinientes un clima de mutua confianza y de seguridad juridica, que
se logra mediante la superacion de las barreras que obstaculizan el
desenvolvimiento de las relaciones interpersonales de caricter privado
en materia civil, mercantil y procesal.

Por otra parte, la armonizaciéon es un mecanismo de integracion
normativa de caracter flexible, capaz de adecuarse a los requerimientos
de las areas juridicas que los Estados pretendan concordar, consi-
derando también que, algunas materias son susceptibles de ser
ajustadas con mayor facilidad que otras; por ejemplo, las normas
relativas a los negocios internacionales, caracterizadas por su caracter
dinamico y practico, muestran mayor adaptabilidad que las instituciones
juridicas del Derecho de Familia, debido a su marcado caracter politico
circunscrito a los requerimientos poblacionales de cada nacion.

(15)  FRERICHS, G. (2002). “Dictamen del CES sobre “La Comunicacion de la
Comision al Consejo y al Parlamento Europeo sobre Derecho Con-
tractual Europeo”. Cuaderno de Derecho Mercantil. 2002. No. 1. Pag. 7.
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2.1. Caracteristicas

La armonizacion del Derecho Internacional Privado posee entre
algunas de sus caracteristicas, las siguientes:

Es un proceso que consiste en la unién de criterios provenientes
de diversos ordenamientos juridicos basados en distintas culturas, sis-
temas econémicos y sociales, entre otros aspectos de necesaria consi-
deracién. Para poder llevarlo a cabo, se amerita del cumplimiento de
determinadas pautas que dilucidan la posibilidad de concordar materias
especificas.

La aplicacion del método comparado. Los esfuerzos estatales e
institucionales se abocan por encontrar coincidencias y superar disen-
siones en distintos sistemas juridicos. En este proceso multiples factores
politicos, culturales y econémicos, entre otros, cumplen una funcién
importante en la lucha por la integracion del Derecho, donde la busqueda
de una férmula normativa armoénica suele mezclarse casi inevitablemente,
con la pesquisa de la mejor norma. Se trata de comprender cémo
funcionaria una institucion juridica extranjera en determinado territorio,
para indagar si la solucién practica que propone ese sistema legal forineo
a un mismo problema, es mas conveniente que el sistema juridico propio,
y asimismo, la posibilidad de ser adoptada en un entorno cultural,
econoémico, social y politico diferente. Por ello, es necesario la aplicacion
del método comparado y estudiar cada uno de los ordenamientos
juridicos nacionales para asi encontrar y superar las desigualdades, pero
respetando el particularismo de cada uno de los paises en cuanto a los
factores politicos, culturales y juridicos, y s6lo en aquello que responda a
diferencias de intereses racionalmente defendibles.(®

Presenta una abstraccion de criterios materiales que constituyen
los principios rectores que consideraran tanto los Estados al formular
normas juridicas sobre determinada materia, como las partes en sus
acuerdos contractuales. Por esta razéon puede llevarse a cabo la
armonizacion de las normas del Derecho Internacional Privado sin la
necesidad de que el proceso culmine en la creaciéon de un instrumento
normativo unificado.

(16)  GARRO. Ob. cit. Pag. 330.
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Asimismo, es un andlisis de propuestas dirigidas a disminuir los
conflictos de leyes, a través de la indagacion sobre los criterios juridicos
similares existentes en los distintos ordenamientos juridicos que se
pretendan integrar. Su posterior compilacién conforma los modelos
generales a considerar por los diferentes Estados en su labor legislativa
o por las partes en los contratos internacionales.

De igual modo, la armonizacion se ve impulsada por la glo-
balizacion y en su devenir ratifica el caracter universal del Derecho
Internacional Privado. Esta era posmodernista, caracterizada por el auge
de las relaciones mercantiles internacionales, el dinimico intercambio de
bienes y servicios facilitado por el desarrollo de la tecnologia y las tele-
comunicaciones, conjuntamente con los nuevos mecanismos aplicados a
las transacciones financieras por medio de la banca, entre otros renglones
de igual importancia y participacion, le han adjudicado a esta ciencia ius
privatista la cualidad de universal, pues su ambito de actuacion, ademas
de exceder los estrechos limites de un Estado, se circunscribe a una esfera
espacial global. El Derecho como disciplina social dirigida a regular la
conducta humana, es una ciencia que también tiende a armonizarse, aun
cuando sus fuentes provengan de diferentes latitudes.

3. NOCIONES FUNDAMENTALES SOBRE LA UNIFICACION DEL
DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

La unificacion es la unién de criterios juridicos, econdémicos,
comerciales y politicos provenientes de diferentes Estados, con la
finalidad de crear un conjunto de normas estandarizadas que, no
admiten modificacion ni por los Estados cuando las incorporan a sus
ordenamientos juridicos, ni por las partes en materia de contratos
internacionales. Su propdsito es evitar los conflictos de leyes producto
de la diversidad legislativa entre las naciones, que implican la ardua
determinacion del Derecho aplicable en los eventuales conflictos de
leyes relativos a las actividades civiles, mercantiles y procesales de las
personas naturales y juridicas. La unificacion exige la sustitucion del
método conflictual aplicado tradicionalmente en la formulacion de las
normas de Derecho Internacional Privado, por el método material para
evitar la predisposicion de imponer en el plano internacional las
concepciones normativas del ordenamiento juridico interno.”

(17)  FERNANDEZ ROZAS, ]. Derecho del Comercio Internacional. Madrid.
Editorial Eurolex, S. L. 1996. Pag. 41.
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La doctrina considera que la unificaciéon del Derecho Inter-
nacional Privado deberia implicar la adopcién de un texto comun, espe-
cificamente un tratado internacional en latu sensu.'® De esta premisa
se infiere que la unificacion es de caricter formal en sentido estricto,
pues su objeto es la creacion de un instrumento juridico unificado, que
supone su incorporaciéon por parte de los Estados a sus ordenamientos
juridicos nacionales y, por lo tanto, es susceptible de ser aplicado por
los organismos jurisdiccionales de Derecho interno, ademas de la po-
sibilidad de interposicion de recursos ante organismos jurisdiccionales
internacionales, previo el agotamiento de las instancias internas.

En el ambito contractual, las diferencias existentes entre los
Estados en cuanto a los factores economicos, culturales, politicos y so-
ciales, conllevan a que, por ejemplo, el acuerdo regulador internacional
entre los comerciantes sea una consecuencia de esas divergencias v,
que la solucion que se procure en caso de una disputa, no nece-
sariamente responda a la equidad y equilibrio que deberia estar pre-
sente en las relaciones contractuales internacionales. Por ello, en favor
de garantizar la seguridad juridica de los contratantes, la vision de un
Derecho Internacional Privado uniforme se justifica por la existencia de
supuestos de hecho que, por su naturaleza intrinseca ameritan desen-
volverse en un mercado econémico supranacional, lo cual cobra
importancia y plantea el fenémeno de la universalidad para esta ciencia.

Por lo expuesto, se plantea entonces la idea de un Derecho
Internacional Privado despolitizado, cuya uniformidad supranacional
podria lograrse independientemente de la unidad politica, y por tanto,
no asociado a mas elementos que los establecidos por las necesidades
de los mercados internacionales. A modo de premisa, el empirismo que
informa a la unificacion de las legislaciones debe consolidarse como la
mejor garantia de la efectiva adecuacion de la ciencia ius privatista a las
exigencias de los operadores juridicos del trafico internacional.

3.1. Caracteristicas
A continuacion se resumen algunas de las caracteristicas sobre la

unificacién del Derecho Internacional Privado:

(18)  GARRO, A. “La armonizaciéon y unificacién del Derecho Privado en
América Latina: Esfuerzos, tendencias y realidades”. Revista de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas. 1992. No. 86. Pag. 287.
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Es un proceso que implica el cumplimiento de varias pautas,
como la confeccién de una lista que contenga los términos juridicos
equivalentes en diferentes Estados, la determinacién del tradicional
denominador comun, su posterior clasificacion de acuerdo con las
equivalencias existentes, y por ultimo, la formulacién de las nuevas
normas juridicas.

La unificacion supone la aplicacion de la exégesis basada en el
método comparado, que consiste en la interpretacion y sintesis de las
instituciones juridicas propias de los sistemas de Derecho que se pre-
tendan integrar. Asimismo, se analizan su gramatica, sistémica e historia,
para una interpretacién autoénoma llevada a cabo por el organismo
internacional encargado de crear el precepto normativo uniforme, pro-
curando que esta nueva norma sea contraria al Derecho interno de los
Estados involucrados en el proceso.

Es un sistema previsor y no meramente resolutor. Al respecto la
doctrina opina que:

...se compone de un conjunto de reglas sustantivas,
prenadas de disposiciones materiales sobre el régi-
men juridico de las operaciones de comercio inter-
nacional sometidas al mismo; en tal sentido queda
senalado que se trata de un sistema material y no
adjetivo... En efecto, las normas que lo integran no
remiten a otras disposiciones, nacionales en ese
caso, antes bien, disciplinan directamente la materia
contemplada.@”

Se difiere de esta opinién ya que, la unificaciéon de las normas
puede llevarse a cabo tanto en el ambito sustantivo, mediante la
solucion del problema, como también en el ambito adjetivo, a través de
la indicacién del Derecho material aplicable. El método idéneo es la

(190 KOZOLCHYK, B. The Unidroit Principles as a Model for the Unification
of the Best contractual Practices in the Americas. En Los Principios
Unidroit. ;Un Derecho comiin de los contratos para las Américas?
Universidad de Carabobo. Valencia. 1998. Pag. 89.

(20) ILLESCAS ORTIZ, R.; Perales Viscasillas, P. (2003). Derecho Mercantil

Internacional. El Derecho Uniforme. Universidad Auténoma de Madrid
Carlos III. Madrid. Pag. 33.
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creacion de normas sustantivas, que per se otorgan celeridad al proceso
mediante la resolucion del supuesto de hecho, aunque ambos métodos
proporcionan seguridad juridica en cuanto a la determinacion del
Derecho aplicable, contribuyendo al desarrollo de las actividades civiles
y mercantiles.

Algunos autores consideran que la uniformidad del Derecho
Internacional Privado puede ser considerada una lengua franca debido
a que la:

...aproximacion vy... tratamiento uniforme de situa-
ciones y problemas, presuponen un entendimiento
minimo en cuanto lo que quieren decir las distintas
figuras y conceptos en juego, lo cual, a su turno,
significa un lenguaje comun, que obvie las discu-
siones meramente semanticas, pero que, ademas,
exprese un sistema racional y ético, también comun,
producto del espiritu pluralista y de tolerancia tan
pregonado en nuestro tiempo, que implica depo-
sicion de prejuicios, busqueda desprevenida de lo
optimo en cada sistema, respeto de sanas cos-
tumbres comerciales generalizadas, intuicion de res-
puestas apropiadas, vigencia de una ética rigurosa...
significado genuino de una lingua franca.@V

Los Incoterms son un ejemplo de lo expuesto, éstos son reglas
creadas por la Camara de Comercio Internacional, que tienen aplicacion
en la actividad comercial internacional, con la finalidad de facilitar la
formulacién contractual de los derechos y obligaciones de las partes en
materia de transporte internacional de mercancias por via terrestre o
maritima.??

(21) HINESTROSA, F. Los Principios Unidroit: Una lingua franca. En: Los
Principios Unidroit: ;Un Derecho comiin de los contratos para las
Ameéricas? Valencia. Universidad de Carabobo. 1998. Pag. 190.

(22)  Son términos aplicables a un contrato, que resumen mediante una abre-
viatura las obligaciones y responsabilidades de las partes en la ne-
gociacion internacional, convirtiéndose posteriormente en verdaderas
clausulas que establecen de manera especifica, el alcance de tales
COMPromisos.
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La universalidad es una caracteristica del Derecho Internacional
Privado que versa sobre la regulacion uniforme de los derechos priva-
dos de las personas® en la comunidad internacional. Actualmente se
hace referencia a la internacionalizacion de las actividades privadas de
los particulares, de las relaciones comerciales y las normas juridicas que
las regulan. A ello ha contribuido en gran medida el desarrollo
tecnologico y el de las telecomunicaciones, logrando celeridad en el
comercio internacional, lo que ha propiciado la multivariedad en los
gustos de los consumidores y el incremento de economias en escala.
Esta progresividad y expansién estan reguladas por un Derecho con
tendencia universal proclive a ser uniforme en un ambito que excede
los estrechos limites territoriales de las diferentes unidades politicas que
lo integran.

Es producto de la globalizacion pues actualmente la propension
es abolir las fronteras entre los Estados, por eso se hace mencién de
modo ejemplar a un sélo idioma, el inglés; un soélo sistema politico, el
democriatico; una sola religion, la fe; y ademas, se intensifica la bus-
queda de los sistemas juridicos unificados inducidos por el desarrollo
global de arraigo internacional.

3.2. Diferencias entre el Derecho Internacional Privado y el
Derecho uniforme

Para establecer diferencias entre el Derecho Internacional
Privado y el Derecho uniforme, es oportuno presentar una breve nociéon
de cada una de estas instituciones. En primer lugar, el Derecho
Internacional Privado es el conjunto de normas juridicas que deter-
minan la competencia legislativa de los Estados e indica la normativa
juridica aplicable al caso en concreto, cuando éste se encuentra
sometido a mas de una legislaciéon. En segundo lugar, el Derecho
uniforme es el conjunto de normas juridicas que han sido agrupadas a
través de un soélo procedimiento, el cual podria ser mediante la
celebracion de un tratado internacional propio del sistema tradicional,
o a través de la aplicacion de la técnica legislativa del soft law
circunscrita al sistema moderno.

(23) ROUVIER. Ob. cit. Pag. 51.
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El sistema tradicional creador de normas juridicas en el dmbito
del Derecho Internacional Privado, establece como mecanismo para
su unificacién, la celebracion de tratados internacionales, el cual
consiste en:

...aplicar sobre su territorio las reglas que han sido
unificadas. En concreto, puede consistir en la acep-
tacion, por parte de varios Estados, de un acuerdo
internacional que les obliga a introducir las reglas
unificadas en su sistema de Derecho interno, o en
la aceptacion de un compromiso internacional que
les obligue a respetar los principios fundamentales
adoptados convencionalmente en el momento de
legislar en el plano interno.?%

El objetivo del tratado en el dmbito del Derecho Internacional
Privado es la unificacién de los ordenamientos juridicos internos de los
Estados, mediante la creaciéon de un cuerpo normativo uniforme, el
cual: “... equivaldria a [la] regla que proporcionase una misma soluciéon
en... diversos paises ante un mismo conflicto de leyes, es decir, una
regla que evitara situaciones claudicantes”.?» Estas normas uniformes
contenidas en un tratado internacional fundamentan la unificacién del
Derecho, tendencia que consiste en:

...Ja adopcion de criterios uniformes acerca de la ley
a aplicar a las diversas relaciones juridicas... [que
presuponen] la universalidad y la unidad, no sélo
formal, sino también intrinseca, porque de nada
servirfa adoptar un criterio si fuera entendido y apli-
cado de modo diverso.?®

Por otra parte, en la actualidad diversos organismos interna-
cionales se encargan de armonizar y unificar las normas de Derecho
Internacional Privado. Esta actividad institucional propugna al sistema
moderno, el cual tiene como finalidad la creacion de normas en materia

(24)  VINAS FARRE, R. La unificacion del Derecho Internacional Privado.
Espana. 1978. Pag. 12.

(25)  VINAS FARRE. Ob. cit. Pag. 22.

(26)  Idem.

156



BERMUDEZ ABREU: Algunas consideraciones sobre la armonizacién...

de Derecho Internacional Privado mediante la aplicacion de la técnica
legislativa del soft law.?” Esto resulta novedoso pues, clasicamente el
tratado internacional era el Unico instrumento normativo creado bajo la
esfera de los Estados, con la caracteristica fundamental de la necesaria
incorporacion a los ordenamientos juridicos internos; pero actualmente,
existe la opcion de aplicar la técnica legislativa del soft law, que
coadyuva con el tratado internacional a la disminucién de conflictos de
leyes en asuntos de Derecho privado.

Ahora bien, la razén de contraponer al Derecho Internacional
Privado y al Derecho uniforme, es porque este primero tiene como
causa de su existencia la diversidad legislativa entre los Estados, la cual
es inexistente en el Derecho unificado. La diversidad legislativa es el
reflejo del Derecho como ciencia social, en razén de que, cada Estado
se organiza y crea un conjunto de normas que responden a sus nece-
sidades e intereses, surgiendo asi, desde un punto de vista universal,
ordenamientos juridicos disimiles en los cuales imperan elementos
propios de una nacién.

Ademas, esta panoramica conduce a una disyuntiva, ya que,
sin diversidad legislativa no tendria razén de ser la ciencia del Derecho
Internacional Privado, pues, la interrogante de ;Qué ordenamiento
juridico se debe aplicar? serfa innecesaria si todos los Estados tuviesen
idénticos sistemas legales; y al mismo tiempo, se concluye en la idea de
que, sin diversidad legislativa no tendria sentido unificar el Derecho.
Ante este planteamiento, es preciso examinar las relaciones existentes
entre el Derecho unificado y el Derecho Internacional Privado, las
cuales son las siguientes:@®

(27)  Se puede conceptuar el soft law como el conjunto de normas generales
originariamente no vinculantes, que une criterios de diversa indole
provenientes de diferentes sistemas econdmicos, politicos, sociales y
culturales, creado por los organismos internacionales estatales o de
caracter privado. Tiene como finalidad indicar la conducta a seguir por
los Estados o por los particulares en sus actividades privadas con algin
elemento extranjerizante, quienes deciden de manera voluntaria e ine-
quivoca adherirse a dicha reglamentacion, evitando los posibles con-
flictos que puedan presentarse debido a la diversidad legislativa o a
intereses contrapuestos entre las partes (Bermidez Abreu, 2007).

(28)  FERNANDEZ ROZAS. (1991). Ob. cit. Pag. 159.
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Desde el punto de vista funcional. El Derecho Internacional
Privado y el Derecho uniforme son sistemas juridicos incompatibles,
pues, de generalizarse el Derecho uniforme no existiria la diversidad
legislativa que constituye una de las causas de existencia del Derecho
Internacional Privado; asimismo, la norma de conexion no tendria razéon
de ser, puesto que no habria conflictos de leyes. Por lo tanto: “El
Derecho uniforme se erige a partir de aqui como una opcién funcional
del D.I.Pr.?” en el terreno de los métodos de reglamentacion”” que
contribuye a la disminucién de los conflictos de leyes.

Desde el punto de vista técnico juridico. Las normas de Derecho
uniforme pueden ser, tanto de cardcter sustantivo, y asi se presentan en
la mayoria de los casos, lo que permite la célere resolucion de los
supuestos de hecho; como excepcionalmente de caracter adjetivo, indi-
cativas del Derecho aplicable. Caso contrario, los preceptos normativos
de Derecho Internacional Privado se presentan cominmente de modo
adjetivo, solo indican la norma material aplicable, pero no resuelven el
caso concreto con inmediatez, s6lo por via excepcional, es posible la
existencia de normas sustantivas de Derecho Internacional Privado.

Desde el punto de vista causal. El Derecho uniforme es un sistema
regulador que contribuye con la disminucion de los conflictos de leyes,
los cuales son objeto de estudio y resolucién por parte del Derecho
Internacional Privado.

4.  VENTAJAS Y DESVENTAJAS DE LA ARMONIZACION
Y UNIFICACION DEL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

Se considera que a la armonizacién y unificacion del Derecho
Internacional Privado es posible referirles ventajas y desventajas. En el
primero de los casos, se comentan las prerrogativas que consolidan la
mision de estos procesos, sin embargo, también es posible oponerle
una serie de criticas, cuya finalidad no es abatir tales instituciones, sino
presentarlas objetivamente.

(29)  Siglas del autor que significan: Derecho Internacional Privado.

(30) FERNANDEZ ROZAS. (1991). Ob. cit. Pag. 160.
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4.1. Ventajas

El logro de los objetivos propuestos en un proceso de integracion.
El Derecho interno de los Estados en un proceso de integracion debe
estar dotado de un contenido normativo similar. La armonizaciéon y la
unificaciéon de los ordenamientos juridicos en las areas objeto de
integracion, constituyen uno de los factores fundamentales para alcan-
zar los objetivos propuestos. Esta apreciacion es valida cuando se
considera una caracteristica de la economia en las sociedades desa-
rrolladas con un excelente progreso en la actividad mercantil, ésta es la
existencia de una legislacion armoénica o uniforme que permite tran-
sacciones mercantiles sustentadas en mecanismos de cooperacion en el
proceso integrador.

La armonia en las soluciones. La practica juridica ha demostrado
que la existencia de distintos ordenamientos juridicos entre los Estados
que forman la comunidad internacional, conlleva a que una misma
controversia sea resuelta de diversas formas en diferentes Estados, con
graves perjuicios para los operadores internacionales respecto de la
certidumbre y la seguridad juridica.®? Ante esto, debe procurarse la
armonia internacional de soluciones mediante la armonizaciéon y
unificaciéon de las normas juridicas de Derecho Internacional Privado,
con la finalidad de que las leyes sean interpretadas y aplicadas de la
manera mas idéntica posible, y cualquier controversia deberia ser
decidida del mismo modo con independencia del Estado que la
resuelva, pues si los Estados declaran aplicable la misma ley, el re-
sultado deberia ser similar con abstraccion del lugar de donde sea
debatida la controversia.

La unidad entre diversas legislaciones. Los Estados ejercen su
soberania legislativa mediante la creacion de normas juridicas que
responden a las exigencias particulares de su poblacién. Esta autonomia
conlleva a divergencias normativas y en consecuencia, al nacimiento de
conflictos de leyes, que si bien pueden disminuirse, no desaparecen por
mas empefio y esfuerzo que exista para conseguirlo. Constituye
entonces una ardua actividad gubernamental e institucional la
busqueda, en la medida de lo posible, de la unidad entre las diversas
legislaciones que dan origen a las colisiones normativas mediante la
creacion de normas armonizadas y unificadas destinadas a dirimirlas.

(31) PARRA ARANGUREN. (1992). Ob. cit. Pag. 35.
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La seguridad juridica. Las normas armonizadas o unificadas
reguladoras de las relaciones interpersonales, otorgan seguridad a los
derechos e intereses de los operadores juridicos internacionales. La
efectividad de la anterior aseveracién aparece con mayor evidencia en
las leyes civiles y mercantiles armonizadas o unificadas, encaminadas a
garantizar el maximo de seguridad posible en la solucion de los
problemas que se suscitan en las relaciones mercantiles que desbordan
las fronteras nacionales. Pues:

...desde una perspectiva practica, es mis conve-
niente conocer de antemano el contenido exacto de
las reglas que serdn aplicadas por el juez, antes de
enfrentar problemas... con el funcionamiento de las
normas de conflicto, en particular, las dificultades
inherentes al derecho extranjero.®?

Por lo tanto, la finalidad es proporcionar a las personas cuya
actuacion se desenvuelve extraterritorialmente, una mejor planificacion
ex ante, y, al mismo tiempo, ex post.

La neutralidad entre las partes. Ante la ausencia de una legis-
lacion uniforme, es posible el sometimiento del contrato a una ley
extranjera, y €s preciso tener en cuenta que, la capacidad negociadora
de los Estados en desarrollo no es la mds ventajosa para imponer su
propia ley y tribunales. En cambio, en sistemas normativos armonizados
y unificados se consolida un ordenamiento juridico neutro para las
partes. Al respecto la doctrina agrega que:

La creciente interdependencia econémica y la glo-
balizacién de la economia han llevado a la mayoria
de los gobiernos constitucionales a implementar
programas de creciente liberacién de la economia y
a una aceleracion de los procesos de creacion de
areas de libre comercio. Este fenémeno es acompa-
fiado de un paulatino abandono de la postura
tradicionalmente reticente y desconfiada hacia el co-
mercio internacional protagonizado por las grandes
multinacionales, cuya conducta puede desempenarse

(32) PARRA ARANGUREN, Gonzalo. (1998). Estudios de Derecho Mercantil
Internacional. Universidad Central de Venezuela. Caracas. Pag. 63.
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dentro de un marco juridico que permita controlar el
abuso y la codicia pero al mismo tiempo otorgue las
garantias necesarias para obtener un margen
razonable de rentabilidad y seguridad juridica.®®

La autonomia de la voluntad de las partes. Debido al volumen de
las transacciones civiles y, mds aun, las mercantiles, que se desarrollan
en el ambito mundial de manera rapida y espontinea, las partes
necesitan un ordenamiento juridico lo mds armoénico y unificado
posible, lo cual ha requerido la inclusion de un plan de accion para
uniformar las normas juridicas, tanto por la via oficial, como por el
Derecho senalado por las partes.

La contribucion de los foros internacionales. La armonizacion y
unificacion de las normas juridicas del Derecho Internacional Privado se
ubica en el contexto de la creciente interdependencia econdmica, la
globalizacion e integracion de las regiones en mercados comunes,
situacion que se ha visto beneficiada, tanto por la participacién de los
Estados, como de los organismos ius privatistas en foros internacionales
encargados de la creacion de tratados en sentido amplio, y de normas
juridicas mediante la aplicacion de la técnica legislativa del soft law.

La seleccion de las mejores prdacticas. La armonizacion vy
unificaciéon de normas juridicas mediante la compilaciéon de costumbres
y usos internacionales, para su aprovechamiento al maximo, requiere
una descripcion y clasificacion cuidadosa de las mejores practicas, es
decir, aquellas que sean mis efectivas para las partes contratantes y las
terceras personas afectadas.

4.2. Desventajas

La diversidad como hecho natural. Algin sector afirma que, la
total unificacion legislativa a escala universal es practicamente impo-
sible, porque la diversidad constituye un hecho natural y necesario. Esto
se debe a que: “..el clima, la temperatura, la situacion geografica,
montanosa o maritima, la naturaleza, la fertilidad del suelo, la diversidad
de las costumbres, determinan en cada pueblo, con una preponderancia
casi completa, el sistema de las relaciones de derecho”®® que deter-
minan la creacion de normas juridicas aplicables a sus nacionales.

(33)  GARRO. Ob. cit. Pag. 331.

(34)  MANCINI, P. Journal de Droit International. Ttalia. 1874. Pag. 221.
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La estatizacion de las normas. Se admite la imposibilidad del
totalitarismo juridico, considerando que la diversidad de las leyes
constituye un hecho necesario, pues la realidad conduce a diferencias de
tipo legal, y cualquier pretension de unificarlas constituiria un grave
retroceso ya que, la unificacién sélo podria realizarse a través de un
denominador comun, en cuyo caso habria una remisién a la legislacion
menos avanzada, Unica aceptable por todos los Estados.®» Ademas,
“Existen dificultades técnicas derivadas de las distintas concepciones
juridicas admitidas por las diversas legislaciones... [asi como también] la
diferente estructura social o econémica de los Estados constituye[n]...
seriols] obstdculols] para suprimir las diferencias entre las leyes inter-
nas”.3® Por ultimo, las consecuencias de la unificacion del Derecho
Internacional Privado podrian ser petrificadoras para el progreso futuro,
debido a la dificultad de experimentar nuevas férmulas normativas en el
deseo de pretender una regulacion mas satisfactoria para los complejos
problemas que se presentan en la convivencia social internacional .37

La interpretacion liberal. La doctrina concibe la aplicacion e
interpretacion de las normas juridicas armonizadas y unificadas por
parte de los operadores juridicos nacionales, como una agravante que
menoscaba el logro de los objetivos fundamentales de estos procesos,
pues la interpretacion liberal determina que:

La necesidad de explicar el derecho uniforme es
crucial para que éste desarrolle su pleno potencial,
empezando por los jueces y los abogados, ya que la
experiencia ha demostrado que una vez que el
derecho uniforme llega a convertirse en una parte
integral del sistema legal interno, existe la tendencia
natural por parte de los tribunales en aplicar e
interpretar sus preceptos a la luz de sus propias tra-
diciones y conceptos legales, sin ninguna remisién
a las sentencias de los tribunales de otros Estados,...
con el consiguiente menoscabo del objetivo de la
uniformidad.©®

(35) VALLADAO, Haroldo. Direito Internacional Privado. Brasil. Editorial Rio
de Janeiro. 1980. Pag. 23.

(36) PARRA ARANGUREN. (1998). Ob. cit. Pag. 68.
(37) PARRA ARANGUREN. (1992). Ob. cit. Pag. 76.

(38)  FERRARI, L. The Unidroit Principles: A common Law of contracts for the
Americas. Venezuela. 1998. Pag. 18.
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Ademas:

..un mismo texto legal no sélo va a producir una
interpretacion distinta sobre la base de las variantes
idiomaticas, sino, sobre todo, merced a la distinta
mentalidad juridica del intérprete, sin que el TJCE®?
tenga ni capacidad ni aptitud suficiente para resol-
verlas a través de millares de cuestiones prejudi-
ciales y conceptos indefectiblemente auténomos.“®

El legislador internacional no ha dejado de reconocer este
problema, por ello actualmente en los tratados y normas soft law de
Derecho Internacional Privado, se incluye una disposiciéon normativa, la
cual prevé que, en la interpretacion y aplicaciéon de estos cuerpos
reguladores se debe tomar en cuenta su caracter internacional y la
necesidad de promover la armonia y uniformidad de su aplicacion,
considerando que:

Las convenciones internacionales y otros textos de
Derecho internacional... [estén] destinados a ser
interpretados por juristas, principalmente jueces y
arbitros, de todos los paises del mundo. Cada uno
de esos juristas utiliza una metodologia de cons-
truccion e interpretacién del derecho que proviene
de la educacion que recibi6. La conclusion es que
textos uniformes pueden dar lugar a interpreta-
ciones contradictorias.“?

(39)  Abreviatura del autor que significa Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europea.

(40)  SANCHEZ, S. (2006). Aproximacion del Derecho Civil en Europa: marco
comunitario y competencia de la comunidad europea. len linea] [Es-
panal, <http://civil.udg.es/tossa/2002/textos/pon/1/ssl.htm> [Consulta:
29 mayo 2007].

(41)  ABASCAL, J. Los Principios Unidroit como instrumento para interpretar
o suplementar textos internacionales de Derecho uniforme o textos de
Derecho interno. En: Los Principios Unidroit: ;Un Derecho comuin de los
contratos para las Américas? Valencia. Universidad de Carabobo. 1998.
Pag. 213.
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La jurisdiccion universal. Se considera que, a la existencia de un
Derecho Internacional Privado armonizado y unificado, le corresponde
una jurisdiccion universal, en la cual se resuelvan las posibles con-
troversias que se presenten. Como respuesta a esto, comienzan a
perfilarse en la comunidad juridica internacional 6rganos judiciales con
competencia universal como es el Tribunal de La Haya.

La democracia juridica. Parece imposible e inconveniente una
completa unificacién, en efecto, en los tiempos actuales sélo podria
obtenerse imponiendo las mismas normas en todo el mundo, pero
semejante determinacion seria contraria a la democracia juridica e infrin-
girfa el derecho de cada Estado de consagrar las reglas que considere
mejores, habida cuenta de sus propias tradiciones y peculiaridades.

El territorialismo juridico. El orgullo nacional puede desempenar
un papel en contra de la armonizacién y unificacion, en particular,
cuando los Estados se encuentran satisfechos con sus normas juridicas
y no desean cambiarlas, ni siquiera por convenciones aprobadas en
conferencias internacionales. Esta actitud es mas apreciable cuando las
leyes nacionales han sido sancionadas en época reciente, pues su
reforma implicaria admitir que se incurrié en un error y que no eran tan
buenas como se imaginaron.“? Por esta razén, en algunas circuns-
tancias, a ultranza, parece necesaria una vuelta a la lex fori.

La aplicabilidad a determinadas materias. Algunos sectores
juridicos son mas propensos a ser armonizados o unificados en
comparacién con otros, en este sentido, es mas facil la aplicacién de
estos procesos en los ordenamientos juridicos cuando no entren en
pugna con tradiciones o peculiaridades propias de los Estados. Por lo
tanto, éstos se hacen viables en mayor medida, mientras no exista
regulacion por la novedad de la materia o si el régimen legal es
insatisfactorio.“® Es por ello que, en los procesos de integracion existen
obstaculos en razén de la materia que sera armonizada y/o unificada,
por eso, cominmente se excluyen las relaciones de Derecho Privado de
contenido extrapatrimonial, como seria por ejemplo, el Derecho de
Familia y el Derecho de Sucesiones, por indicar algunos.

(42)  EORSI, G. Measures for the unifying the rules o choice of law. Paris.
Ediciones Joseph Honold. Paris. 1966. Pag. 300.

(43)  Idem.
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El problema de la institucion desconocida y las calificaciones.
Ademas de la interpretacion liberal, la existencia de conceptos juridicos
desconocidos en determinada nacion que forma parte del proceso de
integracion juridica, el empleo de categorias con diferentes niveles de
abstraccion segun la lengua, o el uso de conceptos generales propios
de una lengua que en otros sistemas se expresa mediante técnicas
casuisticas, constituyen obstaculos que dificultan el logro de la inte-
gracion normativa pues conduce a un deterioro en el uso de los
elementos integrados presentes en el Derecho Internacional Privado.

El desconocimiento del Derecho regional. En el caso de la
integracion latinoamericana, los esfuerzos se ven mermados por el
hecho de que los juristas tengan mayor conocimiento de las doctrinas y
jurisprudencias europeas y norteamericanas sobre un determinado
tema, y desconozcan lo que se haya escrito sobre esa misma materia en
Latinoamérica. Ademas, en el caso de la jurisprudencia, el escenario se
declina por la falta de obligatoriedad del precedente judicial, al igual
que la ausencia de la publicacion periddica y completa de las decisiones
de los tribunales.“>

CONCLUSIONES

Aun cuando en la praxis juridica, en mayor medida se haga
referencia a la armonizacién y unificacion de las normas de Derecho
Internacional Privado, es pertinente considerar la existencia de otros
niveles de integracion normativa, como son la aproximacion y la
coordinacion. La aplicacion de uno u otro nivel depende de los
objetivos propuestos entre las naciones. En la actualidad la armo-
nizacién y unificaciéon de las normas de Derecho Internacional Privado
son las técnicas legislativas que por excelencia contribuyen a la
disminucion de los conflictos de leyes. También otorgan celeridad en la
solucion de las eventuales colisiones normativas que en el dmbito
privado puedan presentirseles a los particulares. Finalmente, conceden
seguridad juridica a las personas en cuanto al Derecho aplicable,

(44)  SANCHEZ. (2006). Ob. cit.
(45)  MAEKELT, T. La Codificacion Interamericana en materia de Derecho
Internacional Privado en el contexto universal y regional. En: Libro

Homenaje a Haroldo Valladdo. Temas de Derecho Internacional Privado.
Universidad Central de Venezuela. Caracas. 1998. Pags. 182, 181.
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generando la pronta resolucién de las desavenencias que se puedan
presentar.

Es importante resaltar que, ante las bondades en la aplicacion de
las técnicas legislativas armonizadoras y unificadoras de las normas de
Derecho Internacional Privado, fue pertinente establecer el alcance de
ambas instituciones. Esto se constata pues, cuando en el ambito de
actuacion de los organismos internacionales, de los operadores juri-
dicos, e incluso, en la redaccion de las normas juridicas, se usan ambos
términos de modo indistinto, pero, desde el punto de vista de la
dogmiatica juridica, tanto una y como otra institucion, son diferentes.

Asimismo, se hace necesario referir que la armonizacion es mas
flexible que la unificacién y no implica necesariamente la adopcion de
un texto Unico o uniforme, ademas, abarca la union de criterios de
orden material para que sean aplicados en el Derecho interno de los
Estados. En cambio, la unificacion es una técnica juridica cuyo propé-
sito es aunar criterios juridicos, economicos, sociales y politicos pro-
venientes de diferentes Estados, con la finalidad de crear un conjunto
de normas estandarizadas que disminuyan los conflictos de leyes pro-
ducto de la diversidad legislativa.

Ahora bien, luego de establecer el alcance de las técnicas inte-
gradoras del Derecho, se establecieron las diferencias que existen entre
el Derecho Internacional Privado y el Derecho uniforme como el
maximo nivel de composicién normativa al que pueden llegar las
naciones. Al respecto se concluye que, ambos Derechos se caracterizan
por el antagonismo que existe entre si, pues es la existencia de la
diversidad legislativa la que da origen al Derecho Internacional Privado,
y a su vez, esta pluralidad desaparece con la creacién de normas
uniformes. Al mismo tiempo, en los supuestos de hecho regulados por
el Derecho Internacional Privado se presentan una multiplicidad de
ordenamientos juridicos susceptibles de ser aplicados; en cambio, el
Derecho uniforme es un solo sistema normativo. Por ultimo, entre
ambos sistemas de Derecho existe una relacion de causalidad, ya que,
las normas unificadas permiten disminuir los conflictos de leyes objeto
de regulacion por parte del Derecho Internacional Privado.

Tanto la armonizacion como la unificaciéon de las normas juri-
dicas del Derecho Internacional Privado poseen como ventajas, el logro
de los objetivos propuestos en un proceso de integracion, la armonia
de las soluciones en diferentes sistemas de Derecho, la disminucion de
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los conflictos de leyes, el ofrecimiento de seguridad juridica a los
particulares y la consolidacion de un ordenamiento juridico neutro para
las partes que actian en un eventual litigio. Sin embargo, presentan
como desventajas que la diversidad legislativa entre las naciones es un
hecho natural, en consecuencia, es imposible la creacién de ordena-
mientos juridicos completamente armonizados o unificados, por esta
razén se invoca la inadmisibilidad de un totalitarismo juridico. Otras
desventajas son: la interpretacion liberal, la inexistencia de la juris-
diccién universal, el menoscabo del principio de democracia juridica, la
predisposicion a la aplicacion de la Jex fori, las dificultades técnico-
juridicas producto de la diversidad legislativa, como son, el problema
de las calificaciones y la instituciéon desconocida.
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Resenas bibliogrdficas a cargo de Jorge Enrique Romero Pérez

Artavia Barrantes, Sergio; Carlos Picado Vargas. Los interdictos en
materia civil, agraria y ambiental. Aspectos de fondo y
procesales. (San José: Colegio de Abogados. Editorial Juridica
Dupas, 2007, 898 paginas).

El Colegio de Abogados de Costa Rica, mﬁr::t:ir\?immm
acord6 designar el Premio Alberto Brenes Cor-
doba 2006-2007 a la obra juridica presentada por
los Doctores Sergio Artavia Barrantes y Carlos
Picado Vargas denominada “Los interdictos en
materia civil, agraria y ambiental’.

Luego de un riguroso concurso y estudio
por parte de los miembros del Tribunal exami-
nador nombrado al efecto, se tomé la decision unanime de otorgar el
maximo galardén a los forjadores del pensamiento juridico sustantivo y
procesal, cuya contribucién permite garantizar un proceso de formacion
y actualizacién juridica, tanto a abogados litigantes, a jueces y a la
comunidad de derecho en general, en un tema poco estudiado y
sistematizado como son los interdictos posesorios.

Al estilo de nuestro ilustre jurista, Brenes Cérdoba, los autores de
esta excelente obra juridica nos presentan practicamente un Tratado en
materia de Interdictos civiles, agrarios y ambientales. Se trata de una
obra sistematica que nos ofrece una visién completa del instituto, tanto
desde el punto de vista sustantivo como procesal, traduciendo la teoria
en la praxis judicial.

El fin perseguido por el Colegio de Abogados de difundir la
cultura juridica en el medio nacional, se logra a plenitud. En ella se
realiza un andlisis historico y evolutivo de los interdictos, desde el
derecho romano, hasta su regulacién actual en Europa y América Latina
y su proyeccion en nuestro pais a través de diversas reformas procesales
que se avecinan. Con rigurosidad cientifica (recordando a los
precursores del instituto, como Thering, Savigny y Hernandez Gil, entre
otros), se abordan las bases fundamentales de la protecciéon interdictal:
su fundamento para la proteccion de la posesion de hecho, su
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naturaleza juridica y su objeto, los actos posesorios y perturbatorios, la
legitimacion activa y pasiva.

La utilidad practica tiene presencia en la totalidad de la obra. Ello
se refleja cuando se realiza un analisis profundo de cada una de las
modalidades interdictales, a saber, el amparo de posesion, la restitucion,
la reposicion de mojones, suspension de obra nueva, derribo y otras
acciones especiales cuando se trata de tutela de la posesion en fundos
enclavados, servidumbres, o bien cuando se plantean temas relacio-
nados con el agua, o bien las resoluciones administrativas o judiciales
que no admiten tutela interdictal. En cada caso, los postulantes agotan
las tesis jurisprudenciales y doctrinales y desarrollan su juicio critico
sobre algunos criterios vertidos por los tribunales nacionales, a fin de
mejorar la aplicacion y resaltar la versatilidad del instituto.

Desde la 6ptica procesal, la experticia de los autores, ya desta-
cados procesalistas en el medio juridico costarricense, se refleja al
abordar en modo especifico tanto temas de teoria general del proceso
(tales como la competencia y las medidas cautelares), como las particu-
laridades de cada etapa procesal en el proceso interdictal, haciendo un
analisis puntual de los requisitos de la demanda y su contestacion, las
excepciones, la fase del juicio verbal o probatoria, en fin, la sentencia
interdictal y sus medios de impugnacién, destacando las particulari-
dades propias de la materia agraria y ambiental.

Sin duda alguna, la obra sobre “Interdictos en materia civil, agraria
y ambiental” y sus autores, Artavia Barrantes y Picado Vargas, permitirin
desde la academia formar a los profesionales en derecho del presente y
del futuro, para que al enfrentarse a las nuevas realidades socio-
economicas, puedan encontrar soluciones juridicas a los conflictos de
hecho generados por la posesion, en un marco del maximo respeto a los
valores la seguridad juridica, del derecho y de la justicia social, como
valores orientadores de nuestro Estado Social y democratico de Derecho.

Lic. Rogelio Fernandez Moreno
Coordinador del Jurado
Vocal 2 Junta Directiva

Colegio de Abogados
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Este libro fue galardonado por el Colegio de Abogados con el
premio Alberto Brenes Coérdoba, como la mejor obra juridica del

2006-2007.

El contenido de esta premiada obra es el siguiente:

Titulo primero: generalidades de los interdictos

Capitulo 1.

Capitulo 1II.
Capitulo III.
Capitulo IV.
Capitulo V.
Capitulo VI.

Titulo segundo:

Capitulo VII.
Capitulo VIII.
Capitulo IX.
Capitulo X.
Capitulo XI.
Capitulo XII.
Capitulo XIII.
Capitulo XIV.
Capitulo XV.

Antecedentes y regulacion en el Derecho comparado
Fundamento, naturaleza juridica y objeto de los interdictos
La posesion de hecho como objeto de los interdictos
La posesion ad interdictam en materia agraria

Actos posesorios y perturbatorios en los interdictos
Legitimacion en los interdictos (partes activas y pasivas)

tipos de interdictos

Interdicto de amparo de posesion

Interdicto de restitucion

Interdicto de reposicion de mojones

Interdicto de suspension d e obra nueva

Interdicto de derribo de obra ruinosa

Interdicto en fundos enclavados

Interdicto en servidumbres

Interdicto en materia de aguas

Interdictos contra resoluciones judiciales o administrativas

Titulo tercero: aspectos procesales de los interdictos

Capitulo XVI.
Capitulo XVII.
Capitulo XVIII.
Capitulo XIX.
Capitulo XX.

Capitulo XXI.
Capitulo XXII.
Capitulo XXIII.

Competencia en los interdictos

Medidas cautelares en los interdictos

La demanda interdictal

Las excepciones previas en los interdictos

Contestacion y sus efectos, excepciones de fondo y
réplica

La prueba en los interdictos

La fase del juicio verbal y conciliacion

Sentencia, recursos y otros procesos de impugnacion
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COMENTAOSRL CODICO Rojas Franco, Enrique Comentarios al

PROCESAL CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

Codigo procesal contencioso adminis-
trativo (San José: Colegio de Abogados.
Asociacion e Instituto Iberoamericano de
Derecho Administrativo Prof. Jestis Gonzalez
Pérez, 2008, 790 pdginas).

DR ENRIQUE ROIAS

Burgos Mata, Alvaro La pena sin barrotes en la jurisdiccion juvenil
(San José: Investigaciones Juridicas S. A., 2007, 1191 paginas).

En la Introduccion su autor el Dr. Burgos
nos afirma que el presente trabajo tiene como
propésito profundizar en un tema muy innovador
en lo que a la jurisdiccion de menores se refiere,
como lo es la sancién de prestacion de servicios
en beneficio de la comunidad, en su regulacién
dentro de la normativa tanto nacional como
internacional en materia de menores.

Los aspectos que este libro desarrolla son:
1. Finalidad de la sancién en la jurisdiccion de menores.

2. Politica criminal y sanciones no privativas de libertad en la
jurisdiccion de menores.

3. El trabajo como sancién en la jurisdiccion de menores.
4. Teorias acerca de la delincuencia de menores.
5. El trabajo en beneficio de la comunidad en la normativa inter-

nacional de menores.

6. El trabajo en beneficio de la comunidad en la legislacion espa-
nola y costarricense de menores.

Conclusiones. Bibliografia.
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Albert, Hans. La ciencia del derecho como ciencia real.
Presentacion, traduccion y notas del Dr. Minor E. Salas (México:
Fontamara, 2007, 110 paginas).

En la presentacion, Hans Albert: el derecho La ciencia

como tecnologia social o el asalto del del derecho
como ciencia real

racionalismo critico al moderno platonismo de las
normas, el Dr. Salas sefiala que la sociedad sigue
siendo hostil, cruel, anénima y cambiante. Y el o
Derecho sigue respondiendo precisamente, a las Albert
necesidades de esa sociedad. El es, por lo tanto,
cambiante, inestable, vacilante.

Este libro abarca dos temas del Dr. Albert:

- Hacia una critica de la jurisprudencia pura: el Derecho y la
ciencia juridica desde la perspectiva del racionalismo critico.

- La ciencia juridica como ciencia real: el Derecho como hecho
social y la tarea de la jurisprudencia.

— 0 —

Viquez Solis, Ronald. Régimen legal de la zona maritimo
terrestre. Su ley y reglamento. Incluye citas de normas rela-
cionadas para cada articulo de la ley y del reglamento, jurispru-
dencia administrativa y judicial, dictimenes oficiales y anexos (San
José: Investigaciones Juridicas S.A., 2007, 523 paginas).

Ronald Viquez Solis

REGIMEN LEGAL DE LA

ZONA MARITIMO
TERRESTRE

SULEY Y REGLAMENTO

ad
§
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Ortiz Zamora, Luis, coordinador et al Derecho piiblico economico.

Servicio publico, entidades reguladoras, empresa publica, banca,
seguros, telecomunicaciones (San José: Editorial
Juridica Continental, 2008, 355 paginas).

En el Prologo el Profesor Ricardo Rivero
Ortega expresa que sin democracia no puede
hablarse de verdadero desarrollo, sin intervencion
publica econémica tampoco parece posible ga-
rantizar el bienestar, como bien lo ha teorizado el
economista Amartya Sen, Premio Nobel de

Derecho
Piblico Econémico

Economia de 1998.

Los temas de este libro son:

Estado, economia y derecho

Servicio publico: un concepto en transicion

Las relaciones de sujecion especial en el
Derecho publico econémico

Regulacion bancaria

Desmonopolizacion, regulacion
y supervision del mercado de seguros
en Costa Rica

Telecomunicaciones: aprendiendo a
liberalizar correctamente

Consecuencias de la exclusividad en la
revision técnica vehicular: la servidumbre
del servicio publico

El control judicial de las
entidades reguladoras

Propiedad empresarial y eficiencia

econdmica: un enfoque desde el
marco de la teorfa de la agencia

176

Ricardo Barquero
Cordoba

Alejandro Ubico Durdn

Manuel Enrique
Ventura Rodriguez

Luis Ortiz Zamora

Neftali Garro Zuniga

Carlos Alejandro
Ubico Durdn

Luis Ortiz Zamora

Manuel Enrique
Ventura Rodriguez

Ricardo Barquero
Cordoba



ROMERO-PEREZ: Resefas

Hernandez Sandoval, Erika, coordinadora Memoria del XVII
Congreso Juridico Nacional, Notariado en Costa Rica:
realidad y perspectivas, 24 a 26 de abril del 2007 (San José:
Colegio de Abogados, 2007, 480 paginas).

] Colegio de Abogados
de Costa Rica

Las mesas redondas que se realizaron fueromn:

Memoria del XVII Congreso
Juridico Nacional

Asesoria notarial en la contratacién moderna
Fraude notarial y registral

La funcion notarial costarricense y su desarraigo | «Notariado en Costa Rica:
K . Realidad y Perspectivas”
del sistema latino

24, 25 y 26 de abril del 2007

Legitimacion de capitales (lavado de dinero)
Fiscalizacion del notariado
—o-—
Arias Meza, Jeannette, coordinadora Memoria de la I Jornada
Nacional de Equidad de género, Acceso a la justicia: una

vision con rostro de mujer 2007 (San José: Colegio de
Abogados, 2007, 262 paginas).

Conferencias:
/Qué es eso que M. Sc. Rodrigo Jiménez
llaman género? Sandoval
Derechos humanos M.Sc. Nadia Jennifer
y género: el acceso Saundy Ellerbrock
de la mujer a la
et judicatura

Paneles:

El proceso de formacion de la ley Dra. Dorias Arias

con perspectiva de género Madrigal et al

La politica de género en el Poder Judicial — M. Sc. Jeannette Arias
en el Colegio de Abogados Meza et al
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Impacto de la perspectiva de género en la
Administracion de la justicia

Justicia constitucional con perspectiva
de género

Clausura talleres de no discriminacion
Organizados por el Colegio de Abogados
y el Poder Judicial

— 0 —

Licda. Jeannette Carrillo
Madrigal et al

Licda. Marta Vinocour
Fournieri

M. Sc. Marcela Jager
Contrras

Artavia Barrantes, Sergio. Los procesos de desabucio y sus causales
(San José: editorial juridica Dupas, T. I, 2001, 2da. edicion, 457

paginas).

Los titulos de esta obra son los siguientes:

P Y L El arrendamiento -aspectos generales—.

Constitucionalidad.

OSHDUESS

B esahucit II. Desahucio civil y agrario.

| YIS

-Uig III. Desahucio administrativo. Supuestos vy
procedimiento.

[
Bibliografia.

El jurista Artavia, en la Introduccion de la primera edicion, afirma
que este libro se llama Procesos de desahucio y sus causales pues
pretende abarcar todos los diversos tipos de procesos de desahucio:
civil, agrario, administrativo y comtin o urbano; y, en complemento de
ello, se hace un analisis individual de cada causal, sin la cual no se

comprenderian dichos procesos.
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Calder6n Rodriguez, Patricia. Jornadas de
andlisis sobre el Codigo Procesal
Contencioso Administrativo (San José:
Facultad de Derecho, Programa de Educa-
cién Continua, Universidad de Costa Rica,

“ Jornadas de Analisis sobre
el Codigo Procesal
Contencioso Administrativo”

g -

2007, 515 paginas).

Los temas que tiene este libro son:

Los principios generales del derecho
en el Codigo Procesal contencioso
administrativo

Naturaleza, extension y limites de la
jurisdiccion contencioso administrativa

Partes, capacidad y legitimaciéon en el
proceso contencioso administrativo

Apuntes sobre el papel de la Procuraduria
General de la Republica y de las
Asesorias legales en la

nueva justicia administrativa

La aplicacion de destrezas retéricas en los
procesos orales y publicos

La “actividad procesal”, en la nueva
legislacién de lo contencioso administrativo

Procesos especiales
Articulo 2.a del Codigo Procesal
Contencioso Administrativo

La terminacién del proceso contencioso
administrativo

Los recursos en el Codigo procesal
contencioso administrativo
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Ejecuciones de sentencias Lic. Horacio
Gonzdlez Quiroga

Desafios en la implementacion de la Abogada Maricruz
oralidad en la reforma a la Jurisdiccion Barquero Kepfer
contenciosa administrativa. Herramientas

de litigacion

Artavia Barrantes, Sergio. Comentarios a la ley de arbitraje y
conciliacion; y, normativa sobre arbitraje nacional e inter-
nacional (convenciones y reglamentos). (San José: editorial juridica
Dupas, 2007, 2da. edicién, 657 paginas).

SERGIO ARTAVIA BARRANTES

COMENTARIOS A LA
LEY DE ARBITRAJE
Y CONCILIACION

(Ley Rac)

Y,
NORMATIVA SOBRE ARBITRAJE
(NACIONAL E INTERNACIONAL)
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Definicion de la revista

* La Reuvista de Ciencias Juridicas es una publicacién cientifica en el campo del Derecho.
e Cobertura temadtica: los articulos que publica pertenecen a las diversas ramas juridicas.

e Se publica bajo los auspicios del convenio interinstitucional de la Universidad de Costa Rica y
el Colegio de Abogados de Costa Rica. Esta revista tiene nivel cientifico.

*  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.

¢ Direcciéon: Facultad de Derecho. Universidad de Costa Rica. San José, Costa Rica. América
Central.

*  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 versién 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 acompana con:
a) Un resumen de seis lineas en espafol 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.

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),
edicion utilizada, ciudad, editorial, afio, paginas.

b) De publicaciones periddicas: autor, titulo del articulo (entre comillas). Nombre de la
publicacién (subrayado), afio, volumen, nimero, paginas.

c) De textos electrénicos: “Responsable principal. Titulo [tipo de soporte]. Responsable(s)
secundario(s). Edicion. Lugar de publicacién: editor, fecha de publicacion, 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://lcmarvel.loc.gov:70/00/about/history>
[Consulta: 5 mayo 1997]". (Fragmentos: Norma I1SO690).

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 Comisién Editorial tiene, ademas, la funcién evaluadora o
de arbitraje.
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