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APRECIACIONES JURIDICAS SOBRE EL REFERENDO

@

)

DEL 7 DE OCTUBRE DE 2007 (COSTA RICA)
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RESUMEN

El trabajo que se presenta esta fundado en el analisis critico y
balance sobre presupuestos, normas, resoluciones, acuerdos e interpre-
taciones relativas al acto comicial de consulta ciudadana, efectuado en
Costa Rica el 7 de octubre de 2007 “Referéndum para que la ciuda-
dania apruebe o impruebe el Tratado de Libre Comercio entre Repiiblica
Dominicana, Centroameérica y Estados Unidos, TLC”. Tiene fundamen-
talmente cuatro ejes de examen, el primero, sobre actos electorales
preparatorios, el segundo plano concerniente a garantias en el proceso,
en tercer lugar, se aborda el papel de los medios de comunicacion y la
propaganda, para culminar con interpretaciones relativas hacia la accion
practicada por algunos actores en la contienda electoral. También hay
aporte sobre observaciones al diseno insuficiente de la ley reguladora
de ese instituto.

Palabras claves: Referendo, Democracia, Tratado de Libre Co-
mercio, Participacion ciudadana, Actores sociales y politicos, Garantias
electorales, Tribunal Supremo de Elecciones, Interpretacion electoral.

ABSTRACT

This article is based on the critical analysis and balance on
assumptions, rules, resolutions, agreements e interpretations related to
the comitial act of civic consultation conducted in Costa Rica on
October 7, 2007 “Referendum for the people to approve or not the
Dominican Republic, Central America and the United States Free Trade
Agreement, CAFTA”. Basically, it has four lines of analysis: the preli-
minary electoral acts; second, the guarantees in the process; third, the
role of mass media and advertising; and finally, the interpretations
related to the action carried out by some actors in the electoral fight.
Furthermore, there is a contribution on observations on the inappro-
priate design of the regulating law of such institute.

Keywords: Referendum, Democracy, Free Trade Agreement,
Civic Participation, Social and political actors, Electoral guarantees,
Supreme Electoral Court, Electoral interpretation.
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referendo de 7 de octubre de 2007

1. Sobre la polémica, si debi6 ser un Referendo a iniciativa
ciudadana ¢ a iniciativa del Poder Ejecutivo en concurso
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El papel de las Universidades publicas especialmente el de
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El veferendum se llevé a cabo a partir de un escueto
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a realizar una intensa labor interpretativa no
carente de polemicas. Extracto Presentacion Jor-
nada de Andlisis sobre el Referéndum 2007. TSE-
CIAPA.
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INTRODUCCION

La Democracia participativa trata de un proceso ampliamente
deliberativo para llegar a decisiones ciudadanas reforzadas, apoyadas
por puntos de vista que pueden ser profesionales o de experto o de
simple sensibilidad e interés de los individuos. De ningtin modo el
enfoque debe ser utilitarista del ciudadano para ratificar lo que los
poderes buscan.® En palabras simples, son alternativas dispuestas por
el sistema politico para alcanzar mayores compromisos en sociedad.

Hay circunstancias en que el ciudadano requiere definir un
asunto sin intermediacion politica, sobre la cual, en ocasiones, no se
tiene ningun control, esta vision es valida. Girar el centro de gravedad
de la decision en una coyuntura dada, podria tener un valor asociado
al involucramiento ciudadano y al afianzamiento de las instituciones
democriticas, por virtud de que se estd, no solo, para sufragar cada
cuatro anos y elegir autoridades, sino para definir concomitantemente,
en aspectos puntales —los que se consulten—, los destinos del pais, la
region o la comunidad.

En momentos de ingobernabilidad acusada, de anomia social o
de inviabilidad politica en un pais, se puede constituir en instrumento
de gran utilidad por parte de las fuerzas en disputa. Irrecusablemente
esta es una concepcion instrumental restringida que se aleja de aquella
que determina que la democracia directa ofrece mecanismos de
participacion y control ciudadano en asuntos de interés del “demos”,
mediante la extension de las actuales libertades publicas.

(D Suele existir el enfoque utilitarista de grupos de poder para ratificar
asuntos controversiales, previa medicion demoscopica, pero al mismo
tiempo, la democracia directa puede ser vista como una forma de
sustraer a la elite, al partido imperante o al caudillo, del poder, fuerza y
dominio sobre alguna decisién. A nuestro juicio ambas son deforma-
ciones por contener visiones de forcejeo y manipulacion. Para Urcuyo
es importante impedir un gobierno plebiscitario, opiniéon que se le
escucho alguna vez al exdiputado Villanueva Badilla. El resquemor de
estas opiniones se dirigen a que el uso abusivo de la figura se puede
prestar al populismo, la demagogia y la manipulacion de masas desde
el poder o por los grupos de interés sectoriales, con recursos suficientes
para manejar campanas de opinién publica. Para este politdlogo, el
referéndum es un instrumento ciudadano, no del poder. Cfr. URCUYO
Fournier, Constantino, Reforma Politica y Gobernabilidad, Editorial
Juricentro S.A.; 2003, p. 90-91.
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Conviene agregar que el referéndum no pretende suplantar los
mecanismos y el ejercicio normal de los poderes constituidos. En efecto,
su aplicacion no implica el asalto del Estado constitucional, sino que, al
contrario, significa una complementacion del sistema de checks and
balances, de los frenos y contrapesos, en que descansa el Estado
constitucional representativo.®

Siempre a modo introductorio, solo que, entrando en materia, de
la lectura de la Ley No. 8492 que regula la puesta en practica del
referéndum, y haciendo un andlisis propio de lo que quedoé contenido
en la ley, se pueden destacar las siguientes observaciones liminares
sobre insuficiencias de la ley.

Agregado indeterminado a otras formas de participacion
ciudadana

El Constituyente reformador, al no otorgar al pais la figura del
referéndum facultativo o consultivo (cualquier tema de interés na-
cional), vedo dicha consulta; sin embargo, el legislador ordinario anadio
en el articulo 1 de la ley 8492 un pdrrafo final que, a nuestro juicio, no
contiene ningin valor —premisa indeterminada— pues no deviene de la
Reforma Constitucional aprobada, aunque ciertamente era deseable que
se incluyera en su oportunidad, cuestion que no ocurrié. Nos referimos
a la frase que dice “La regulacion de este instrumento no impedira el
desarrollo de otras formas de participacion ciudadana en la vida
politica, economica, social y cultural del pais, ni el ejercicio de otros
derechos politicos no mencionados en esta Ley.” Esta frase es irrelevante
como obligacién para el Tribunal, ya que es declarativa, no atribuye
fuerza ni contiene estructura.

Nula participacion de los partidos politicos segiin la ley
Segin la letra de la ley, s6lo pueden participar ciudadanos,

omitiendo a los partidos politicos en todo tipo de acto, por ejemplo, en
propaganda, en integracion de las JRV, en el impulso de foros; es decir,

(2) Cfr. DE VEGA, Pedro “La Reforma Constitucional y la problemadtica del
Poder Constituyente”, en Temas Clave de la Constitucion, 4ta re-
impresion, Editorial Tecnos S.A., Madrid, 1999, 309 p.
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en todo el proceso, como expresion del pluralismo politico y como
instrumentos fundamentales para la participacion politica, segin lo
determina el articulo 98 de la Constitucion (posible inconstitucio-
nalidad). Esta laguna vino a ser interpretada por el TSE donde, por
ejemplo, da participacion a los partidos otorgandoles membresias como
fiscales en los procesos de referendo, aun cuando no habia reserva de
ley en tal sentido (Véase Acuerdo de Sesion Ordinaria No. 70-2007). Es
explicito que aun sin reserva de ley —la que regula el referendo—, el TSE
acat6 la norma constitucional y supletoriamente el Cédigo Electoral. No
obstante, en esa prevalencia o privilegio que dio a los partidos politicos,
dejo de lado a los ciudadanos y grupo de ciudadanos, que aun sin
filiacion partidaria visible, también estaban habilitados para participar
activamente en todas las etapas de la consulta. Es evidente la necesidad
de una interpretacion auténtica o una reforma a la Ley 8492 para que
se subsane este yerro.

La modalidad del referéndum ciudadano fue restringida

Se confunde en el articulo 6 de la Ley 8492, el instrumento de
Iniciativa Popular, con la figura del Referendo.® La modalidad es
restrictiva y somete al ciudadano o grupo de ciudadanos a un texto de

3 Es aceptado por la doctrina y por los principales tratadistas que los
sufragantes en un referendo no tienen que preparar texto, sino que son
los representantes del poder legislativo constituido, los que preparan y
disponen de las iniciativas —los textos—, en cualquier fase parlamentaria
para que sean individualizados y llevados ad referéndum por la
indicacion del grupo de electores que solicite la consulta popular.
Notese que el pueblo participa de la aprobacién o abrogacion de un
texto de cardcter normativo, que a su vez es un instrumento de control
directo del soberano sobre sus representados, por el cual se confirma o
rechaza una decisién politica de aquellos (asambleas constituyentes o
legislativas). Por otro lado, en lo concerniente al concepto de Referendo
BURDEAU lo define como aquel “procedimiento mediante el cual los
ciudadanos de una comunidad politica determinada, pueden intervenir
en una decision tomada o preparada por sus representantes; es decir los
representantes preparan un texto sobre el que son llamados a
pronunciarse todos los ciudadanos por sufragio universal.” Bourdeau,
Traité de Science Politique. Les Regimenes Politiques. Libraire Generale
de Droit et des Jurisprudence. R. Pichon et R. Durand Auzias Rue Soufflot
20, Paris, 1972, pp. 254-255.
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proyecto nuevo® que no estd en la corriente legislativa. Lo 6ptimo es
que el ciudadano tenga posibilidad de indicar un Proyecto de ley, esté
en la fase que esté, en el Congreso, antes de la promulgacion por parte
del Poder Ejecutivo, y someter su contenido a referéndum. Hay que
recordar que el referéndum abrogativo y legislativo comporta dos actos,
primeramente un acto preparatorio —los parlamentos van discutiendo
proyectos de ley o bien dictan una ley que se quiere someter a examen
del soberano- y, posteriormente, viene el acto integrativo que es la
agregacion del anterior al acto de revision final que hace el pueblo,
aprobando o improbando. En suma: el pueblo o la ciudadania no tiene
que preparar textos, como si ocurre con la otra figura de participacion,
que es la “iniciativa popular”. Fue manifiesta la falta de técnica y
conocimiento de quienes tramitaron la ley.

Ademads, en esta modalidad (referéndum ciudadano), Capitulo 11
de la Ley, se despoja al ciudadano del derecho a indicar una Ley en
vigor que se pretenda derogar (posible inconstitucionalidad), alejandose
la norma legal de la norma constitucional.

No hay en la ley consulta preventiva de constitucionalidad sobre
el proyecto ad referendo

No se acopldo en la Ley de Regulacion de Referéndum las
competencias de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia,
sobre todo, en la revision preventiva del texto del Proyecto de Ley (y
preguntas asociadas), o bien, la Ley en vigor a someter a consulta.®

4 Requiere evaluaciéon formal del Departamento de Servicios Técnicos,
consultas obligatorias, devolucién del texto corregido al TSE, publicidad,
etc.

) Indefectiblemente la polémica fue zanjada parcialmente por inter-

pretacion del oérgano constitucional al privar la Ley No. 7135, “Ley de
Jurisdiccion Constitucional” sobre la Ley No. 8492 “Regulacion del
Referéndum”, ambas de tipo orgdnico, venidas de la Carta fundamental y
aprobadas por mds de las 2/3 partes de la totalidad de los miembros de la
Asamblea Legislativa. En principio era de suponer que la segunda ley, para
el caso del empleo del mecanismo del referendo desaplicaba tacitamente
y en su totalidad el Capitulo II “De la consulta de constitucionalidad”, del
Titulo IV de la Ley de Jurisdiccion Constitucional, desautorizando cualquier
tipo de actuacion de los jueces constitucionales en los trimites de los
referenda. Lo actuado contradice esta tesitura.
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Como se trata de una decision de democracia directa vinculante,
deberia ser cristalina la propuesta, para que no produzca antinomias,
por virtud de la desaplicacion de la intervencion del juez constitucional
en la Ley Reguladora de Referéndum, de ahi que, algin tipo de consulta
técnica preliminar hubiese vertebrado mejor el proceso.

En el caso practico del Referendo de 7 de octubre de 2007, como
especie de primer prueba de laboratorio, lo anterior se vino a despejar
de la siguiente forma: la consulta preventiva operd por imperativo del
Derecho que asiste a la Defensoria de los Habitantes (Ley de Juris-
diccion Constitucional), cuando se tata de DDHH, y maniobré por
consulta legislativa facultativa, aceptada por la Sala Constitucional
(mayoria 5/2), aun sin existir procedimiento claro en la constitucion y
en la ley. Al existir laguna de ley, el mismo TSE en la resoluciéon No.
790-E-2007 declara, con razon, improcedente gestionar directamente
una consulta preceptiva de constitucionalidad, ello a instancia de un
grupo de ciudadanos.

Estos antecedentes abonan y explican cémo el andamiaje
institucional fue, sobre la marcha, haciendo “malabares juridicos” pues
la legislacion era deficitaria, si se quiere, marginal u oblicua.

¢Qué pasa con la modificacion o abrogacion de ley dada por
consulta ciudadana?

No se indica claramente en la ley dictada que regula el refe-
réndum, si una decisién saldada y sellada ad referéndum es permanente
o queda sometida a otro referéndum posterior para extinguir los
alcances y efectos del referéndum anterior. ;Qué pasa si la democracia
representativa vuelve a revivir una ley que fue derogada por el pueblo
en forma directa, o bien, modifica a los pocos anos una ley que fue
aprobada de modo referendario? No hay mecanismos en la legislacion
que clarifiquen estas situaciones.

Una vez realizados los antepuestos y breves comentarios gene-
rales relativos al instituto del referendo en la ley costarricense (mas
adelante se veran otros vacios profundos como el tema de financiacion
y propaganda), se entra en materia de andlisis de las normas y su
interpretacion, relativas al Referéndum del 7 de octubre de 2007
“Referendum para que la ciudadania apruebe o impruebe el Tratado de
Libre Comercio entre Repuiblica Dominicana, Centroamérica y Estados
Unidos TLC”.
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I NORMAS E INTERPRETACIONES SOBRE ASPECTOS
PREPARATORIOS DEL REFERENDO DE 7 DE OCTUBRE
DE 2007

1. Sobre la polémica, si debi6é ser un Referendo a iniciativa
ciudadana 6 a iniciativa del Poder Ejecutivo en concurso
con la Asamblea

Como digresion previa hay que decir que los mecanismos de
democracia participativa en el nivel nacional, en Costa Rica, son pro-
cesos activados “desde arriba”, por agentes del Estado, excepto el
denominado referéndum ciudadano (impulso del 5% del registro
electoral) que puede ser activado “desde abajo”.

Ya hemos comentado la deficiente redaccion que el legislador
atribuy6 al capitulo referido a las consultas por iniciativa ciudadana en
la Ley Reguladora del Referéndum, No. 8492 (Véase glosa anterior sobre
los obstaculos y los tramites excesivos a que es sometido el grupo de
ciudadanos que la quiera instar). Bien, lejos de volver a ese tema, ahora
se quiere subrayar la resolucion practica del Tribunal Electoral de
aceptar la iniciativa del Poder Ejecutivo que, segin la ley, obvia en
buena medida las trabas que fueron creadas justamente para la iniciativa
ciudadana.

Al existir pugna, entre si debié ser acogida primero la instancia
de convocatoria ciudadana y recoleccion de firmas, sobre otra
subsiguiente que hizo el Poder Ejecutivo; el TSE vino a zanjar el asunto
mediante Resolucion No. 977-E-2007, la cual indica que el ordena-
miento juridico que regula el instituto del referéndum se pronuncia en
favor del principio pro participacion (el fin y proposito perseguidos es
la expresion de la voluntad popular en las urnas el dia del referéndum).
Sobre la base del mismo principio dio curso a la convocatoria conjunta
de los poderes Ejecutivo y Legislativo,@ indicando que la instancia de

(6) ¢Cémo es el Tramite? El tramite del Poder Ejecutivo es sencillo puesto que
el Presidente de la Republica y el Ministro de la Presidencia, emiten un
Decreto (en este caso el Decreto No. 33717-MP, titulado: “Iniciativa para la
convocatoria a Referéndum para que la ciudadania apruebe o impruebe el
Tratado de Libre Comercio entre Republica Dominicana, Centroamérica y
Estados Unidos TLC”. El Decreto es propuesto a la Asamblea Legislativa,
organo parlamentario que, segin la Ley Reguladora de Referéndum, lo
conoce y lo somete a votacion en el Plenario. En caso positivo el acuerdo
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iniciativa ciudadana no se habia concretado, pues autorizar la recoleccion
de firmas era una etapa preparatoria que no constituia, desde el punto de
vista juridico, una convocatoria. Anadié que, ni el constituyente, ni el
legislador, otorgd prelacion alguna de una modalidad frente a las otras
formas de convocatoria” A nuestro juicio, lo anterior es valido, mas en el
fondo estaba el tema evidente del tiempo (la supuesta o real obligacion
que estaba implicita en el Tratado de tenerlo aprobado, junto con sus
obligaciones de la agenda deimplementacion, en un plazo determi-
nado),® y lo que algunos sectores expresaron como la utilizacion de la
recoleccion de firmas con fines dilatorios y propagandisticos.

@)

®

queda firme (en el asunto de analisis el acuerdo quedo firme en la sesién
plenaria No. 184 del 24 de abril de 2007) y se comunica al Tribunal
Supremo de Elecciones (comunicacion No. 6326-06-07 del 24 de abril de
2007). El Tribunal verifica que, el derecho de convocatoria se ajuste a lo
dispuesto en la Ley No. 8492; es decir, revisa la actuacion conjunta de los
Poderes Ejecutivo y Legislativo. A partir de entonces, el Organismo Electo-
ral decreta convocar a los electores a la consulta popular con objeto de
emitir el derecho constitucional del sufragio (Decreto del TSE N.° 13-2007).

Es interesante hacer notar que una de las dudas que despejo el Tribunal
a la hora de emitir el Decreto No. 13-2007, fue la correlacion entre la
mayorfa que hubiese necesitado el Tratado, en caso de seguir el
procedimiento de aprobacion en sede legislativa, y lo que resolvié sobre
el nivel minimo de participacion para ser vinculante. Asi, el TSE
determiné que el Informe No. DST-419-2007 del Departamento de
Servicios Técnicos de la Asamblea Legislativa del 15 de marzo de 2007,
era valido en el entendido que determinaba aprobacion de mayoria
calificada. Siguiendo esa pauta, dispuso que, para que el referéndum
fuera vinculante, requeria la participacion de por lo menos un cuarenta
por ciento (40%) de los ciudadanos inscritos en el padron electoral, con
corte al 30 de junio del 2007, tomando en cuenta, los votos validamente
emitidos a favor o en contra, los votos en blanco y los nulos, porcentaje
que se cumplié con creces al registrarse un nivel de participacion del
59.2% (Véase Resolucion No. 2944-E-2007 del Tribunal Supremo de
Elecciones sobre “Declaratoria Oficial de Resultados”).

No nos interesa referirnos a la polémica surgida respecto de la obli-
gacion del plazo, ni sobre el pronunciamiento de la Procuraduria
General de la Republica, ni la accion emprendida por el Poder Ejecutivo
para negociar con los gobiernos Partes Contratantes del TLC, la
ampliacion de plazo.
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2. Cambio de fecha del referendo, por consultas ante la Sala
Constitucional

Como medida prudente, el TSE suspendio el referendo® con el
propdsito de contar con la resolucion final de la jurisdiccion constitu-
cional sobre este asunto (Constitucionalidad o inconstitucionalidad del
Exp. Leg. No. 16.047), antes de comunicar oficialmente la convocatoria
a referéndum, pues no solo estaba incoada la consulta de la Defensoria
de los Habitantes ante la Sala Constitucional, sobre algunos aspectos de
constitucionalidad referidos a Derechos fundamentales del citado expe-
diente legislativo, sino, como nuevo escenario, sobrevino la consulta de
varios diputados y diputadas con un alcance mayor.

Lo curioso desde el punto de vista juridico, no era el cambio de
fecha per se, sino la légica interpretativa, en el sentido de que una
posible declaratoria de inconstitucionalidad por el tramite suspenderia
definitivamente la consulta, mientras que una posible declaratoria de
inconstitucionalidad por el fondo, no lo suspendia.

Si hubiera ocurrido hipotéticamente que la Sala IV hubiere
declarado algunas cldusulas del Tratado inconstitucionales por el fondo,
los costarricenses hubiésemos tenido que ir a las urnas a manifestarnos
Si o No, sobre un instrumento que contendria violacion del maximo
cuerpo normativo.

Esa decision llamo6 poderosamente la atencion en los circulos
juridicos, puesto que los argumentos dados no eran suficientes, al
utilizarse como justificacion, no un valor superior intrinseco a la Carta
Fundamental, que es la permanencia de sus normas sobre normas
subalternas, y el respeto de los costarricenses sobre su contenido, sino
que se utilizo el guion del articulo 101 de la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional “...s6lo serd vinculante en cuanto establezca la
existencia de tramites inconstilucionales del proyecto consultado”.
Claro, a nuestro juicio, este contenido se explica en un tramite ordinario
de formacion de la ley, no con ribetes tan gruesos y concluyentes de
aplicacion de una consulta ad referéndum.

(©)) La celebracion del referéndum se fijé en esta oportunidad para el 7 de
octubre de 2007.
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La débil postura —siempre en la misma hipotesis- de que era
posible posteriormente —después de haberse sometido a referéndum el
texto del tratado—, atacar alguna de sus clausulas mediante accion de
inconstitucionalidad; es decir, lo que la sala hubiese adelantado —en su
papel asesor- de inconstitucional, era falaz, por lo que sigue: No se
estaba ante un Proyecto de Ley ordinario sino ante un Proyecto de Ley
que soportaba un instrumento internacional negociado por el Poder
Ejecutivo, esa gran diferencia nos remitia al Derecho Internacional
Publico, en el sentido de que una declaratoria de inconstitucionalidad a
posteriori del acto comicial, a lo sumo, tendria —el Voto—, efectos
internos no aplicables a las Altas Partes Contratantes como son lo
Estados; vale decir, no poseia incidencia expansiva para los otros
gobiernos, porque segun el pacta sunt servanda y la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, ' de la cual Costa Rica es parte,
el Tratado aprobado se hace de buena fe, y esa buena fe quedaba
saldada con la aprobacion del soberano en el referéndum y la
vinculante ratificacion de los otros poderes.

(100  De todos es sabido que mediante Res. N° 2007-09469, de la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, de las diez horas y cero
minutos del tres de julio del dos mil siete, declaré lo siguiente:
Primero.- Por mayoria de los Magistrados Solano, Vargas, Armijo,
Jinesta, y Cruz, se admiten ambas consultas. La Magistrada Calzada salva
el voto, Unicamente, en cuanto a la procedencia de la consulta de las
diputadas y los diputados y la declara inadmisible. El Magistrado Mora
salva el voto y declara inadmisibles ambas consultas. Segundo.- Por
mayoria de los Magistrados Solano, Mora, Calzada, Vargas y Jinesta se
evacuan las consultas, en el sentido de que no se observan vicios de
constitucionalidad en el Tratado consultado. Los Magistrados Armijo y
Cruz salvan el voto y evacuan la consulta en el sentido de que resulta
inconstitucional: a) lo dispuesto en cuanto a la Comision de Libre
Comercio; b) del Capitulo de Telecomunicaciones lo que se refiere a la
aplicacion retroactiva del Anexo 13; ¢ lo dispuesto en materia
ambiental, salvo lo relativo a la participacion ciudadana; d) lo relativo al
proceso de certificacion en los Estados Unidos; e) el arbitraje
Inversionista-Estado; ) la figura de la Comisién de Libre Comercio; g) el
tema de los medicamentos en el Capitulo de Propiedad Intelectual; y h)
en lo que respecta a resolucion de controversias, inversiones y salud, en
cuanto afecta el Estado Social y Democritico de Derecho. El Magistrado
Armijo, ademads, considera inconstitucional el concepto de territorio
establecido en el Tratado. Tercero.- Por mayoria de los Magistrados
Solano, Mora, Calzada, Vargas y Jinesta se declara que no ha lugar a
evacuar la consulta en cuanto a los temas de procedimiento legislativo.
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II. NORMAS E INTERPRETACIONES SOBRE GARANTIAS EN EL
PROCESO

1. Mando sobre la fuerza publica o colaboraciéon mutua entre
TSE y Ministerio de Seguridad

Los ajustados procesos electorales, la estrechez de las visiones,
las pasiones ligadas con la intencion del voto, las manifestaciones en
recintos publicos y los reclamos de los ciudadanos, dio lugar, en
algunos casos, a la intervencion de la fuerza publica. Se puede decir
que actio como garante, como custodio del material electoral y como
fuerza de disuasion de posibles disturbios.

Nuestra tradicion civilista ha sido reflejada en la Constitucion
Politica, articulo 102 inciso 6, que dispone como funcién del Tribunal
Supremo de Elecciones (...) 6) Dictar, con respecto a la fuerza piiblica, las
medidas pertinentes para que los procesos electorales se desarrollen en
condiciones de garantias y libertad irrestrictas. ... Estas medidas las hard
cumplir el Tribunal por si o por medio de los delegados que designe.”

No obstante, ha saltado altimamente la discusion en torno a si el
mando de la Fuerza Publica pasa por completo al TSE, o si el mando se

Los Magistrados Armijo y Cruz salvan el voto respecto de este tema de
la siguiente manera: a) es inconstitucional el trdmite de la iniciativa
relativa a la aprobacion del Tratado consultado, por vulnerar el
contenido esencial del articulo 10 de la Constitucion Politica, al no
haberse efectuado la consulta preceptiva contemplada en esa norma; b)
viola el Derecho de la Constitucion, el hecho que el Plenario de la
Asamblea Legislativa, en el acuerdo tomado en la sesion ordinaria N°
183 de 23 de abril de 2007, haya modificado los términos de la iniciativa
del Poder Ejecutivo para someter a referéndum el Proyecto aludido, asi
como en la comunicacion del Directorio de la Asamblea Legislativa N°.
6323-06-07; ©) constituye una violacion de los principios que informan
este proceso, en particular del principio democratico y de publicidad, el
hecho que se haya omitido efectuar la traduccion oficial al idioma
espanol, de la integridad del texto del Tratado aludido, teniendo en
consideracion que los folios 2179 y 2581 del expediente legislativo N°
16.047 estan en el idioma inglés; d) es inconstitucional la omision de
incluir el contenido del acta de la sesion N° 183 de 23 de abril de 2007
del Plenario de la Asamblea Legislativa, en el expediente legislativo N°
16.047, por la violacion de los principios de seguridad juridica y de
publicidad.
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comparte entre el TSE y los jerarcas del Ministerio de Seguridad Publica,
desde periodo de la convocatoria de elecciones y hasta la resolucion
definitiva de resultados.

El giro de grado dado por el TSE, va en el sentido de que, para
ese organo, existe colaboracion y auxilio de la fuerza publica, mas no
se considera esa intervencion un traspaso de mando, aunque simbo-
licamente, no de ahora, sino de antes, se hace un acto formal de transfe-
rencia de autoridad sobre la policia, con la presencia de los Magistrados
y el Ministro de Seguridad y demds oficiales.® Sin embargo, la
Constitucion Politica, al determinar “Dictar, con respecto a la fuerza
publica, las medidas pertinentes para que los procesos electorales... se
desarrollen en condiciones de garantia y libertad..” denota eviden-
temente una relacion subalterna de la Fuerza Puiblica sobre el Tribunal,
quien se constituye en una especie de superior jerarquico, solo y para
que se guarden todas las garantias de participacion libre y transparente
del proceso electoral, cualquiera que fuere. Es un caso temporal en que
se aplica la relacion de jerarquia y obediencia que se establece en la Ley
General de la Administracion Publica.

No se comparte la tesis de la Resolucion 2607-P-2007, cuando
senala que la seguridad en los procesos electorales se realiza por
iniciativa propia de los cuerpos de seguridad nacional o a
solicitud del Tribunal. Literalmente la resolucion indica “Esa coordi-
nacion se realiza con los Jerarcas de los cuerpos de seguridad nacional
que, de acuerdo con el Ordenamiento Juridico y segiin su compelencia y
capacidad, estdn calificados para, por iniciativa propia o a
solicitud del Tribunal, enfrentar cualquier acontecimiento que pueda
poner en peligro tanto la integridad ([isica de las personas como
salvaguardar la papeleria, los documentos y los equipos indispensables
para la realizacion de la consulta popular”. Mas adelante la resolucién de
cita habla de la constitucion excepcional de un mando compartido sobre
las autoridades de policia. Se observa como contradictorio que el TSE
después indique “...el Tribunal pueda(e) ordenar directamente, sin
necesidad que los jerarcas de ese Ministerio lo aprueben, las medidas
necesarias para ejecutar sus decisiones en el marco estricto de lo electoral
y la buena conduccion de las votaciones y sus etapas preliminares.”

(11)  Véase resoluciones del TSE nimeros 1119-E-2007 de 17 de mayo; 1617-
E-2007 de 12 de julio; 1636-E-2007 de 13 de julio, todas del ano 2007.
También Decretos ndmeros 11-2007 de 19 de junio de 2007 y 13-2007
de 12 de julio de 2007. Sobre todo véase la Resolucion 2607-P-2007, de
las catorce horas del veintiséis de septiembre de dos mil siete.
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La misma apreciacion aparece en el Acuerdo del TSE, relativo a
las medidas de orden y seguridad que garantizarin el adecuado
desarrollo de la celebracion de las actividades de la Independencia, en
la ciudad de Cartago, el 14 de setiembre de 2007, Sesion Extraordinaria
N° 86-2007, al senalar el organismo electoral “Que debe reiterar que el
denominado “traslado de la Fuerza Publica” que opera dentro de los
procesos electorales no significa desconocer la autoridad del Ministerio
de Seguridad ni su responsabilidad genérica en pro del mantenimiento
del orden publico, aiin en esa época, sino la constitucion excepcional de
un mando companrtido sobre las autoridades de policia, de suerte que el
Tribunal pueda ordenar directamente, sin necesidad que los jerarcas de
ese Ministerio lo aprueben, las medidas necesarias para ejecutar sus
decisiones en el marco estricto de lo electoral y la buena conduccion de las
volaciones y sus etapas preliminares.” No obstante en este caso, el TSE,
salvaguardo que, si la Fuerza Publica entiende necesario adoptar medidas
para asegurar el orden publico en la ciudad de Cartago, la Jefatura
Nacional (de delegados) tendria el derecho de objetarlas si estiman que
son innecesarias o limitan arbitrariamente derechos fundamentales.

A juicio de quien hace estas lineas, la iniciativa propia de los
cuerpos de seguridad en los procesos electorales, y la nocion de mando
compartido, desvirtia lo establecido en el articulo 102 inciso 6) de la
Constitucion Politica. Hay que tomar en consideracion que los mandos
superiores en los cuerpos de la seguridad nacional varian con cierta
frecuencia, unos podran ser muy escrupulosos, pero otros quiza no, en
un determinado contexto politico.

Para que no quede duda, la Ley General de Policia No. 7410, dis-
pone en su articulo 8 inciso @), que la fuerza de policia debe “g) Eje-
cutary hacer cumplir todo cuanto resuelvan o dispongan, en los asuntos
de su competencia, los tribunales de justicia y los organismos
electorales, a solicitud de estos.” No senala auxilio ni cooperacion
(como se estampa en otras atribuciones de las fuerzas de policia), sino
sumision a lo que resuelvan los organismos electorales.

Obviamente, en ramas o asuntos que no sean propios de la
actividad del proceso eleccionario respectivo, el TSE no dictaria ordenes
o politicas en materia policial o criminal, o hacerse cargo de la
administracion, los operativos y la logistica material, pues ahi si opera
absolutamente la responsabilidad exclusiva del Ministerio de Seguridad
Publica. Esto no lo refutamos, adempero la confusion estriba precisa-
mente en este punto.
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Se nota, en el Acuerdo de la Sesion Extraordinaria N° 86-2007, el
temor de los miembros del TSE sobre la seguridad dentro del circulo de
proteccion del Consejo de Gobierno, y el resguardo de la integridad de
sus miembros, la cual, definid, era exclusiva del senor Ministro de
Seguridad Publica.

Indiscutiblemente, las ulteriores interpretaciones del Tribunal
desfiguraron el contenido del articulo Décimo Tercero de la convo-
catoria a Referéndum No. 13-200712 que determiné con contundencia
lo siguiente “Traslado de la Fuerza Puiblica.- A partir de hoy se hard
efectivo el mandato contenido en el articulo 102 inciso 6) de la
Constitucion Politica, relativo al traspaso de la Fuerza Publica a este
Tribunal, con el fin de adoptar las medidas pertinentes para que el
proceso de referéndum se desarrolle en condiciones de garantias y
libertad irrestrictas.”

2. Garantias de transparencia y el control de las fuentes de
financiamiento de los sectores que participan en el
referéndum

Las garantias y los controles sobre financiamiento de campanas
electorales en el pais, sean de tipo tradicional para cargos de eleccion
popular, o consultivas, son endémicamente deficitarias.

Esta penosa situacion se demuestra en la consideracion III del
Acuerdo adoptado por el TSE en la Sesion Ordinaria N° 70-2007, cuando
senala “Sobre el control y supervision de los recursos que se destinen a
las campanias, la legislacion vigente solo los contempla en cuanto
destinados a contratar pauta publicitaria en medios de comunicacion
colectiva y, en ese aspecto, tenemos implementados diversos mecanismos
que seguramente son de conocimiento de los interesados. En virtud del
principio de legalidad que rige el accionar de este organismo electoral,
no resulta viable imponer controles y restricciones no previstos
legalmente y, por tal motivo, se estima que la posibilidad de ampliarlos

(12) También en ese Decreto, el TSE, cubrio el éxito del proceso, al incluir
en cada una de las Juntas Receptoras de Votos un delegado del Tribunal,
y designar un asistente para que los supla. Esta disposicion dio pie a un
mejor tratamiento en las JRV, que repercutié positivamente en el manejo
de la logistica, el llenado de actas, el escrutinio y la transmisién del
resultado.
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solo puede ser el resultado de un compromiso entre los contendientes.”
Sin ningun tipo de injerencia, en justificacion de las graves omisiones
legales, el TSE lo que hizo fue llevar el tema a la buena voluntad de los
comandos del Si y del No, instindolos a dialogar sobre el particular.

Al desbordarse el tema del control de la propaganda, como
medida casi tardia, el TSE Acord6 en la Sesion Extraordinaria N° 94-
2007, celebrada el cinco de octubre de ese ano, apremiar a las partes
con lo dispuesto en el articulo 24, parrafo segundo, del Reglamento
para los Procesos de Referéndum y el articulo 85 inciso g) del Codigo
Electoral, para que, durante los dos dias inmediatos anteriores y el dia
del referéndum, “NO PODRA DIFUNDIRSE PROPAGANDA DE NINGUNA
ESPECIE, relativa al proyecto objeto de consulta, lo que incluye la
reparticion de volantes, panfletos, utilizacion de altoparlantes o de
cualquier medio tendiente a influir en la decision de voto.”

Lo que forjo el Tribunal, fue un llamado a todos los grupos
involucrados en el proceso, para que se respetara en forma absoluta la
normativa y cesara de forma inmediata cualquier actividad propagan-
distica durante los dias indicados. La duda cae, en si ese cese cubria
entrevistas de cadenas nacionales o internacionales —opinion de experto
o de actores politicos locales o foraneos— que pudiesen influir en la
intencion del voto.

3. Sistema de votacion mediante la huella dactilar o boligrafo

En nuestra opinion fue acertado el Acuerdo del TSE sobre la
“Forma de emision del voto para el proceso de Referéndum” dado en
la Sesion Ordinaria N° 45-2007, pues la argumentacion esgrimida es
convincente, debido a que Costa Rica no cuenta con un archivo
dactiloscopico electoral que confronte huellas digitales. Ademas, el
argumento del Tribunal sobre la secretividad del sufragio y las garantias
que lo informan, se respeta mas en aquellos paises donde se usa
boligrafo, que aquellos donde se estampa la huella digital cuya marca
es individualizable. Bien anota el Tribunal que en el ano 1996 se
reform6 el Codigo para permitir el boligrafo como instrumento.
Asimismo el Tribunal esgrimi6 otras razones de mecanica electoral, que
no interesa aqui comentar.
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III. MEDIOS DE COMUNICACION Y PROPAGANDA
1. Consulta de opiniéon de los electores al cierre de urnas

En el Acuerdo del TSE N° 91-2007, autoriza a un programa,
noticiario de television, difundir un sondeo sobre participacion de los
costarricenses en el proceso de referéndum, contratado a una Univer-
sidad publica, con la intencion de darlo a conocer 45 minutos después
del cierre de las JRV. El articulo 21 de la ley Reguladora del Referéndum
habla de la prohibicion de publicar o difundir estudios de opinion o de
intenciéon de voto. Justamente la norma dice “Prohibense la publicacion,
la difusion total o parcial o el comentario de los resultados de cualquier
encuesta o sondeo de opinion, dos dias antes de la votacion y el dia de la
celebracion del referéendum, asi como las operaciones de simulacion de
voto realizadas a partir de sondeos de opinion, directa o indirectamente
relacionados con la consulta sometida a referéndum”® La juris-
prudencia del organismo electoral abre un portillo para que los “sondeos
sobre participacion” no sean prohibidos en esos rangos temporarios,
mientras que “las encuestas o sondeos de opinion” si quedan prohibidas.
La pregunta: ;Qué es o qué debe contener un sondeo sobre parti-
cipacion? Se pasé de una interpretacion restrictiva que atribuye a la
norma un sentido literalmente manifiesto, a una extensiva.

A priori parece ilégica la disposicion de prohibir informacion
sobre sondeos después del cierre de urnas. Sin embargo, el legislador
tuvo razones, sobre todo, de cara a resultados, en el sentido de que,
partidos, organizaciones o medios de comunicacion, distintos al TSE,
confundieran al pueblo con datos ficticios o imprecisos, que dieren
margen a situaciones de inestabilidad, mas atn, en situacién de estre-
chos resultados, como la que ha estado obrando ultimamente. Se
privilegi6, entonces, que el TSE brindara a los costarricenses los datos
no oficiales de los partes de transmision de resultados por lo menos
durante 24 horas posteriores al cierre de las JRV.

En consecuencia, no se comparte el criterio de interpretacion
constitucional de los llamados intereses en juego, de abrir posibilidades

(13)  Esta disposicion se reitera en el articulo 24 del Reglamento para los
Procesos de Referéndum, el cual senala: “De conformidad con el articulo
85 inciso g) del Codigo Electoral, durante los dos dias inmediatos
anteriores y el dia del referéndum, no podra difundirse propaganda de
ninguna especie relativa al proyecto objeto de consulta”.
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a la publicacion en medios de comunicacion colectiva de “sondeos de
participacion”,; si las leyes y reglamentos —normas- no son modificados,
en tal sentido, por la autoridad competente.

2. Regulacion de la Propaganda en el Referendo

A prop6sito de la solicitud de un canal de TV sobre el tema de
los sondeos, el TSE en el Acuerdo No. 91-2007, en virtud del asegu-
ramiento del proceso eleccionario de referendo, ordend “a los Direc-
tores de todos los medios de comunicacion colectiva del pais abstenerse
de difundir propaganda relativa al proyecto objeto de consulta popular.
Se advierte que la desobediencia a esta orden haria incurrir al
responsable en el ilicito previsto en el articulo 307 del Codigo Penal. La
Secretaria se encargard de comunicar la orden indicada.” Como en
Derecho todas las palabras valen, la orden de restriccion sobre
propaganda se dio Unicamente en relacion con el “proyecto objeto de
la consulta popular”. Cualquier accion propagandistica que no estuviera
contenida en el Proyecto TLC, ergo, estaba permitida.d®

Otro ejemplo lo constituye el articulo 24 del Reglamento de los
procesos de referendo que a la letra dice “Ninguna persona fisica o
Juridica extranjera podrda contratar, directamente o por interposita
mano, la publicacion de campos pagados a favor o en contra del
proyecto sometido a referéendum. Los medios de comunicacion colectiva
velaran por el cumplimiento de esta disposicion.” Previo al referendo
aparecio un campo pagado del dueno —extranjero— de un equipo de
fatbol de primera division, favoreciendo una de las posiciones en
disputa. Qué sucedié después, desde el punto de vista sancionatorio, lo
ignoramos.

La mision de observacion determiné con claridad lo que sigue:
“En efecto, una cuestion que generd polémica fue todo lo

referido al financiamiento de la campana y la regulaciéon de la propa-

(14)  Hubo escasos controles sobre registro de informacion que los medios
pautaron y las fuentes de donde se financiaron los grupos en contienda.
El articulo 22 del Reglamento para los procesos de referéndum (su
puesta en ejecucion) resulté insuficiente.
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ganda electoral, particularmente lo concerniente al acceso a los medios
de comunicacion. Ciertamente, dado que para esta eleccion no hubo
financiamiento publico, grupos que aducian contar con menos recursos
economicos estuvieron denunciando permanentemente la ausencia de
equidad en la contienda, presente sobre todo en la difusion de pro-
paganda. Si bien el TSE se preocupd por informar a la poblacion y dar
oportunidad a los representantes de los dos grupos de expresar sus
argumentos, por medio de diferentes mecanismos, incluida una serie de
debates transmitidos por el canal estatal, esto no parecié compensar un
desequilibrio en materia de compra de espacios en los medios de
comunicacion privados. /.../ A juicio de los observadores, este es un
tema relevante sobre el que hay que profundizar de cara a futuros
procesos de este tipo, para asegurar una plataforma de equidad en la
campana, aunque se reconoce que este es un tema complicado en su
definicion y aplicacion.”d

Comentario adicional sobre posibles nuevas regulaciones y su
constitucionalidad

La radio y la television se constituyen en servicio publico
esencial. En todos los Estados la titularidad de ese servicio corresponde
al Estado, en unos casos la ejerce directamente y en otros de manera
indirecta, por los particulares que obtienen una oportuna concesion
administrativa.

La finalidad, de ese servicio, ha de ser ante todo, lineas edito-
riales aparte, para la satisfaccion del interés de todos los ciudadanos y
la de contribuir al pluralismo informativo, la formaciéon de opinion
publica libre y, sobre todo, extender la cultura.

En nuestro pais, no hay régimen de exclusividad ni monopolio,
sin embargo, se gestiona el servicio casi y absolutamente desnatu-
ralizando lo que se expreso atrds, ello puesto que se cierran espacios
y no hay equilibrio en las posiciones (hay medios que si hacen un gran

(15)  Apreciacion de la Mision de Observacion Internacional. Referéndum en
Costa Rica, 7 de octubre de 2007, Resumen de Conclusiones, Jornada de
Evaluacion, a cargo de autoridades electorales del continente, por formar
parte el TSE de Costa Rica de la Unién Interamericana de Organismos
Electorales (UNIORE) y de la Asociacién de Organismos Electorales de
Centroamérica y el Caribe (Protocolo de Tikal).
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esfuerzo). Aqui se va a lo siguiente, el Tribunal Constitucional espanol,
por ejemplo, en la sentencia 12 de 31 de marzo de 1982 y la 74 de
diciembre de ese mismo ano, expresé que la gestion del servicio de
“television privada” no estaba constitucionalmente impedida y que su
implantaciéon es una decision politica y un acto administrativo —se da
una concesion—, que puede adoptarse siempre que, al organizarla, se
respetasen los principios de libertad, igualdad y pluralismo, porque
justamente es un servicio publico esencial, no es un servicio privado
propiamente dicho, independientemente de que existan sociedades que
manejen la empresa.

Es una especie o un objeto de cobertura mixta, como tales, tienen
limitaciones, existiendo dos vertientes clasicas de espacio mediatico
privilegiado, que se pasa a explicar: La primera, cuando el gobierno fija
periddicamente una cadena, un programa o bien difunde declaraciones
o comunicaciones oficiales de interés publico que estime necesa-
rias. Esto es natural y se estila mucho. Ello es diferente a la propaganda
pura y simple de pequenas cuestiones que realiza, que ademas sirve, en
determinadas coyunturas, para propodsitos ulteriores y velados —nunca
deja de romper el ciclo electoral-, porque utiliza este recurso, no para
declaraciones de interés general sino para mostrar algunas pequenas
cuestiones que ha hecho en un barrio o pueblo particular. La segunda
vertiente consiste en que, ese servicio publico, se pone a disposicion en
los periodos y campanas electorales, en este caso, se aplica un régimen
especial, donde el organismo electoral tiene absoluta capacidad de
control, ese control imparcial se concreta otorgando acceso a los medios
radiales y televisivos de comunicacion a los grupos sociales y politicos
mas significativos, para que se expresen equilibradamente.

En este caso, debe operar un Reglamento con criterios objetivos
que complemente lo dicho. Hay muchisimos argumentos para sostener
el punto, pues el espectro no es una antena que se compra y se adquiere
el dominio pleno, sino una banda, una frecuencia del Estado.
El Organismo Electoral no debe renunciar a esta competencia, porque si
lo hace estaria subyugando el pluralismo que puede ser social o politico.

Finalmente, en casi todos los paises, al menos europeos, cuando

se trata de propaganda, exigen equilibrio, e incluso, espacios gratuitos
en horas de gran audiencia.

34



ARIAS RAMIREZ: Apreciaciones juridicas sobre el referendo...
Iv. INTERPRETACIONES RELATIVAS A LOS ACTORES

1. Sobre la abstencion del Presidente de la Repiblica, los
Ministros, los Presidentes Ejecutivos y Gerentes de las
Instituciones Estatales, de participar en eventos relacionados
con el Referéndum

El articulo 7 del Decreto de Convocatoria No. 13-2007 sobre
participacion de funcionarios puiblicos y de extranjeros, dispuso que se
regia por lo establecido en la resolucion del TSE No. 1119-E-2007, asi
como por lo dispuesto en el articulo 24 del Reglamento de Referendo.
Entonces, el Organismo Electoral, basado en el articulo 20 inciso b) de
la Ley n.° 8492 y 24 del Reglamento, prohibié a toda persona fisica o
juridica extranjera participar en campanas de publicidad o propaganda
a favor o en contra del proyecto sometido a referéndum (en esa ocasion
omitié mencion a los funcionarios publicos).

Es el articulo 8 del mismo Decreto el que establece prohibicion
al Poder Ejecutivo, a la Administracion descentralizada, a las empresas
del Estado y a cualquier otro ente publico utilizar recursos publicos para
financiar actividades que, directa o indirectamente, favorezcan las
campanas publicitarias en pro o en contra del proyecto de ley objeto de
consulta. Ademas determiné “no comnstituira violacion a esta regla la
promocion, en sus instalaciones, de foros o debates que contribuyan a
que sus funcionarios o las comunidades estén mejor informados sobre el
tema a consultar, siempre que aquellos no encubran actividad
propagandistica. Tampoco lo serd la participacion de los funcionarios
publicos en foros o debates sobre esa temdltica, en general, siempre que,
de realizarse en horario de trabajo, se cuente con la autorizacion de la
Jefatura correspondiente.”1®

La disposicion de la convocatoria de limitar en alguna medida la
participacion de los funcionarios publicos la amplio, el TSE, por la via
de la Resolucion No. 1617-E-2007, al establecer “si pueden el Presidente,
los Ministros y Viceministros y los Presidentes Ejecutivos y Gerentes de las
Instituciones Auténomas participar activamente en el proceso de
referéndum sin que ello conlleve, como regla de principio, la disposicion
de recursos publicos para dichos fines; en ese sentido, la particular

(16)  Esta prohibicion fue estipulada con base en los articulos 85 inciso j) del
Cddigo Electoral, 20 inciso a) de la Ley n.° 8492 y 24 del Reglamento.
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disposicion de vebiculos, choferes y tiempo laboral, por tratarse de
asuntos de indole discrecional, debe ser racional y acorde con los
lineamientos y directrices que estan legalmente establecidas; cualquier
exceso a esle respecto compete valorarlo al organo contralor previa
denuncia y formacion de causa’.

Con los anteriores criterios, el TSE teorizd y resolvié nuevos
alcances y naturaleza de la denominada parcialidad o participacion
politica de los servidores del Estado, principio que se halla en el articulo
88 del Codigo Electoral, diferenciando los procesos politico-electorales
de los procesos consultivos. Es precisamente la Resolucion n® 1253-E-
2006 de las 10:50 horas del 4 de abril de 2006, donde el TSE hace dicha
reflexion. Siguié dos posiciones, veamos:

Procesos electorales: El criterio es restrictivo cuando los
funcionarios tengan un claro interés o intencion de beneficiar a deter-
minada tendencia o partido politico por intermedio de su autoridad o
de la influencia de sus cargos, que se ve reflejado en actuaciones ma-
teriales evidentes y la inferencia del funcionario en los conglomerados
politicos, en beneficio de un partido politico.

Procesos consultivos: El criterio es amplio, dado que el TSE da un
nuevo tratamiento a la parcialidad o participacion politica de los
servidores estatales, de suyo, el criterio, en este caso, es legalista
—literalidad u omisién de la ley—, pues indica que la ley no obliga a la
neutralidad politica en los Referendo; es decir, no existe regulacion o
norma expresa en ese sentido. Concretamente el TSE apuntd “Tal
parece que el legislador, para tal omision, consideré que no se estaba
ante un proceso edificado a partir de los partidos politicos, por lo que el
principio de imparcialidad de las autoridades gubernativas, que
consagra el articulo 95 inciso 3) de la Constitucion Politica, habia de
entenderse suficientemente garantizado con la probibicion que tienen el
Poder Ejecutivo, las entidades autonomas, semiautonomas, empresas del
Estado y demds organos puiblicos de utilizar sus presupuestos para hacer
campanas a favor o en contra de los textos o proyectos sometidos a la
consulta (articulo 20 de la Ley), sin necesidad de vestringir las
discusiones o deliberaciones de los funcionarios publicos en torno al
tema por consultar.” (Véase Resolucion No. 1119-E-2007). Mds atn, en
el tema de posibles sanciones o infracciones se hace alusion a la
vigencia del principio de tipicidad, por lo que ninguna conducta de
funcionario que participara activamente en el referendo era sancio-
nable, a no ser que utilizaran bienes o fondos publicos. Visto de esa
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forma, la interpretacion del Tribunal estaba apegada totalmente a
Derecho, aunque puede ser motivo de discusion, en una posible y
futura reforma.

Apreciacion basada en el marco de nuestro Derecho
constitucional y legal

¢Quién tiene derecho a la accion politica en un referendum? Esta
claro, el art. 98 de la C.P. dice que son los partidos politicos, y la Ley
Reguladora del Referéndum dice que son los ciudadanos y grupos de
ciudadanos —no el gobierno—, porque el gobierno esta constituido por
representantes ejecutivos. El Referéndum como técnica de democracia
directa, dicotomiza, en esa decision, la democracia representativa (cuer-
po legislativo o cuerpo ejecutivo). Cuando el cuerpo ejecutivo utiliza el
poder y acceso de medios fisicos, logisticos, haciendo campana, se
convierte en un actor de una de las partes en la contienda, es decir,
inclina la balanza desde el poder, interfiriendo en el proceso y pre-
sionando la decision ciudadana.

Si desde el poder, como ocurria en antiguas autocracias (Franco
o Mussollini) se utilizan los medios, los controles y los recursos, la
decision simplemente esta interferida, si se quiere viciada. Este ejemplo
es extremo porque se tratd de posiciones autoritarias, pero cuidado
que estan las menos expuestas pero también sutiles, porque hay una
doble actitud, por un lado se estd gobernando y por otro metido en la
campana, cuestion que no debe darse.

En nuestro medio no existe la figura de que el Jefe de Estado es
a la vez el lider del partido de gobierno, que toma decisiones en uno y
otro espacio, como si ocurre en las Democracias parlamentarias.

2. El papel de las Universidades piiblicas especialmente el de
la Universidad de Costa Rica

Dos etapas de este controversial tema fueron las siguientes:

Se tuvo en primer término la Sentencia del TSE No. 1617-E-
2007,47 misma que fue objetada por las universidades estatales, pues las
autoridades universitarias senalaban que dicha resolucién conculcaba la

(17)  La Resolucion del TSE No. 1617 dispuso que “4. a los funcionarios
publicos de la Universidad de Costa Rica les aplican, de igual modo,
todos los extremos de la resolucion n.° 1119-E-2007, asi como las
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autonomia especial que les fue dada constitucionalmente. Los alegatos
universitarios indicaban que la Resolucion impedia la presencia
universitaria en el debate relativo al proyecto objeto de consulta
popular. Era vista como una censura a los funcionarios y docentes de
las universidades publicas.

Posteriormente, el TSE, recula en este tema, por via de la Reso-
lucion No. 2018-E-2007, aduciendo que se confundieron sus términos,
lo cual provocé nuevas aclaraciones. La primera aclaracion consistio en
el reconocimiento de los principios constitucionales de autonomia
universitaria y libertad de catedra. La segunda reflejaba la decision de
que todos los grupos se integren y que se de la mds amplia parti-
cipacion posible de los ciudadanos y ciudadanas costarricenses, incluida
la de los funcionarios publicos y, dentro de ellos, la de los servidores
universitarios, teniendo éstos el derecho de asumir y exhibir libremente
posiciones a favor o en contra de los proyectos de ley sometidos a
referéndum. La tercera inst6 a los sectores universitarios a realizar un
examen critico y académico de la cuestion (lecciones, conferencias,
foros, investigaciones y publicaciones especializadas, etc.). No obstante,
el organismo electoral les recalca —a las Universidades— que no deben
utilizar recursos publicos a favor o en contra de las companas por el “si”
o por el “no”, medida transversal para todos los actores de tipo
institucional.

3. Participacion de religiosos en las consultas referendarias

El pronunciamiento del TSE sobre el uso de simbolos religiosos
y la participacion de esas personas en la propaganda del TLC (dado en
la Sesion Ordinaria N° 90-2007) es sumamente interesente desde el
punto de vista del derecho a la participacion y las notables lagunas de
la Ley Reguladora del Referendo No. 8492.

disposiciones del reglamento ya citado y de la presente resolucion, lo
que impide adicionalmente la publicacién en medios de comunicaciéon
masivos, con recursos publicos, de campos pagados a favor o en contra
del texto objeto de la consulta; 5) en lo que atane a la regulacion de los
espacios en Radio Universidad, Canal 15 y Semanario Universidad
debera estarse a lo que preceptian los numerales 19, 20 y 21 del
reglamento que rige el proceso.”
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Fue acertado el criterio del Tribunal al diferenciar procesos
eleccionarios para la eleccion de autoridades, de aquellos en que se
consulta al pueblo un tema. En los primeros procesos, el parrafo final
del articulo 28 de la Constitucion Politica establece: “No se podrd, sin
embargo, hacer en forma alguna propaganda politica por clérigos® o
seglares invocando motivos de religion o valiéndose, como medio, de
creencias religiosas” Norma desfasada por virtud del avance de otras
religiones, fuera de la Catolica, con pastores, reverendos, etc., que,
incluso, participan activamente en partidos politicos, haciendo uso del
sufragio activo y pasivo; para los segundos —procesos consultivos—,
como bien lo manifiesta el Acuerdo del Maximo Organismo Electoral, la
Ley Reguladora del Referendo no hizo prohibicion alguna, ni regulo la
conducta de los religiosos, por lo que no habia tipicidad ni sancion.

El criterio se profundiza en la Resoluciéon 1948-E-2007, al con-
siderar el Tribunal “en los procesos consultivos es el derecho que tienen
todos los sectores de participar activamente en el proceso de consulla,
concretamente en lo que se refiere a los procesos de informacion y de
propaganda; de ahi que, las iglesias en general, sean éstas catdlicas o
no, debido a la funcion social que cumplen, estan en todo el derecho de
participar en este proceso, razon por la cual se reiterara que la probi-
bicion constitucional de invocar motivos religiosos para hacer
propaganda no limita, en modo alguno, la participacion activa de la
iglesia en el proceso de referéendum convocado para el 7 de octubre del
2007, toda vez que esa prohibicion no solo aplica para clérigos sino
también para los seglares, es decir, para toda la ciudadania.”

No obstante, el TSE, en esa disyuntiva, resalta la inconveniencia
de la participacion abierta de los religiosos, basandose en las Re-
soluciones No. 1948-E-2007, de las 9 horas del 10 de agosto del 2007 y
No. 9149 del 19 de abril de 1989. En esta Gltima resolucion se dice que
la participacion de esas personas tiende a “ensalzar la bondad de su
causa, escarnecer la de otros, atraer partidarios, avivar el espiritu del
partido o desanimar el de los contrarios”.

(18)  Clero es la clase sacerdotal en la Iglesia Catdlica. Es un conjunto de
eclesiasticos que son ordenados y reciben las sagradas ordenes y
adoptan los respectivos votos.

(19)  Esta prohibicion se refleja también en el articulo 87 del Cédigo Electoral.
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El mismo Tribunal, con mucha razon, es partidario de discutir la
omision del legislador en esta materia, a efecto de revisar la legislacion.
Igual laguna se da con respecto a los simbolos nacionales en la
propaganda de procesos consultivos de referendo. En este caso, el
Tribunal también determiné que no es admisible la aplicacion extensiva
o analogica de sanciones que son aplicables en procesos eleccionarios
para la eleccion de autoridades, en que si existen prohibiciones tasadas.

Cabe agregar que la disputa se genera, por la importancia como
actor, que asumieron varios curas catolicos a favor de la tesis del NO en
el marco de la consulta del 7 de octubre de 2007.

4. La inscripcion de fiscales ciudadanos o la inscripcion de
fiscales partidarios

Se parte del hecho que, a diferencia de lo que ocurre en las vo-
taciones electivas, segin interpretacion del Tribunal, cada una de las
juntas receptoras de votos estaria exclusivamente integrada por un
delegado del Tribunal y su asistente, de modo que no formen parte, en
las JRV, las representaciones partidarias. Esta apreciacion no se ajusta
del todo a la letra de la ley, por virtud de que el articulo 23 de la Ley
No. 8492 determina que el Tribunal “..también designara a un
delegado suyo, que estard a cargo de la junia receptora de votos
correspondiente”. El vocablo “también” indica que las Juntas, ademas
del delegado del TSE, las integran otras personas, ahi se aplicaria
supletoriamente el Codigo Electoral para que sean miembros de parti-
dos 6 como lo senala la ley reguladora del instituto, los ciudadanos o
grupo de ciudadanos que trabajan por las posturas del NO y SI. La ley
si es clara atribuyendo al personero del Tribunal el manejo de la Junta.

El Tribunal estim6 que la intervencion de los partidos politicos se
circunscribia a la prerrogativa que les reconoce el Codigo Electoral de
acreditar fiscales que, como tales, erroneamente no integran las juntas,
ni intervienen en la toma de las decisiones o la manipulacion del
material electoral. Solamente les reconoce el derecho de presenciar el
ejercicio comicial y denunciar cualquier irregularidad que se presente.

El Reglamento para los Procesos de Referéndum, atendiendo a
las caracteristicas particulares de éstos, cred una figura no contemplada
en la legislacion electoral y que complementa la fiscalizacion partidaria,
como una forma adicional de veeduria ciudadana: el observador
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nacional (art. 34 y siguientes). Esa regulacion, trata de ciudadanos que
puede acreditar cualquier persona juridica nacional debidamente
registrada y que, independientemente de su denominacion, tienen las
mismas atribuciones de los fiscales partidarios, en punto a presenciar el
desempeno de las juntas, incluido el escrutinio que éstas practicaran, y
denunciar irregularidades. (Acuerdo de la Sesion Ordinaria N° 70-2007).
Pese a esta novedosa figura, el tribunal registré6 muy pocas personas
bajo esta modalidad, dando mayor importancia a las credenciales de los
partidos politicos.

5. Acuerdo del TSE que ordena investigar lo relativo al
memorando de los Sefiores Casas y Sanchez

Uno de los Acuerdos complejos que asumioé el TSE previo al
referendo, fue el relativo al “memorando” planteado en una co-
municacion dirigida por los sefiores Casas —Vicepresidente de la
Republica y Ministro de Planificaciéon, en ese momento— y Fernando
Sanchez —Diputado— a los senores Presidente de la Republica y Ministro
de la Presidencia.

La prudencia, pero al mismo tiempo robustez con que actio el
Tribunal fue satisfactoria a los ojos de la opinion publica, pues se
determinaron tres puntos fundamentales:

. Declarar el contenido del memorando como inaceptable.

o Declarar irrespetuosas las referencias que se hacen respecto del
TSE.

o Y, solicitar a la Auditoria Interna del Ministerio de Planificacion

)
realizar la respectiva investigacion e informar al Tribunal, opor-
tunamente, de sus resultados.

A MODO DE CONCLUSION

La normativa costarricense relativa al desarrollo del Referéndum
es deficiente, limitada, escasa en regulaciones que fueron resueltas via
interpretaciones del Tribunal Supremo de Elecciones y, en parte, por el
Reglamento que en su momento dictd el maximo organismo electoral.
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Como quedé constatado, las interpretaciones, dependiendo del
asunto tratado, fueron restrictivas, bajo el argumento de no existencia
de reserva de ley y, en otras oportunidades amplias, integrando
normativa de diferente rango y creando antecedente, unas veces a la luz
de interpretacion logico-sistematica, mientras que en otras, se
demuestra, de alguna manera, el método de los intereses en juego (la
realidad).

No cabe duda que hay cuatro aspectos que preocupan al autor
de este escrito, el primero el tema de ausencia de regulacion en
financiacion y propaganda en los procesos referendarios, que se refleja
en desequilibrio de medios entre las partes pro SI y pro NO. De otra
mano, el tratamiento dado a la competencia sobre los cuerpos de
seguridad nacional en procesos eleccionarios y consultivos, la que debe
ser enderezada a sus origenes, es decir, dichos cuerpos deben
subordinarse absolutamente a la iniciativa exclusiva del Tribunal en la
coyuntura eleccionaria. El tercer aspecto es el concerniente a reformas
asociadas a los actores del referendo, de la experiencia —leccion
aprendida— surgi6 el tema que una eleccion consultiva no solo triangula
asuntos Tribunal-partidos-electores, como era la tradicién, sino que
irrumpen nuevos actores que no estin debidamente reflejados en la ley,
como la participacion de los miembros del gobierno, las universidades,
los religiosos, los grupos civiles y sociales, etc. Finalmente, un
replanteamiento casi general al Capitulo relativo a la iniciativa a
instancia ciudadana para que se le eliminen trabas que son
improcedentes.
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RESUMEN

El presente trabajo trata sobre el tema de la seguridad Juridica
Registral una de las funciones mas importantes que por ley le incumbe
al Registro Publico de la propiedad de Bienes inmuebles. Y la suplanta-
cion del transmitente (propietario registral) en el traspaso de bienes
inmuebles fenomeno que se esta presentando con mucha frecuencia en
nuestro pais y que pone en entredicho la eficacia de los mecanismos de
seguridad juridica registral vigentes.

Palabras clave: Registro Publico, inseguridad juridica registral,
traspaso de bienes inmuebles, suplantacion del transmitente.

ABSTRACT

This paper deals with the issue of Juridical Recording safety
which is one of the most important duties bestowed by Law upon the
Real Estate Public Registry and with the issue of forgery of transferor
(registered owner) in real estate transfer, which is a phenomenon that
is occurring too often in our country, which questions the effectiveness
of the current juridical recording safety devises.

Key words: Public Registry, juridical recording safety, real estate
transfer, forgery of transferor.
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1. INTRODUCCION

A través de este trabajo les presento a ustedes algunas reflexiones
sobre un problema juridico que se estd dando actualmente en relacion
al traspaso de bienes inmuebles y su registracion en el Registro Publico.

Sucede que una de las prioridades que tiene el Registro Publico
es el de dar seguridad juridica registral a las personas tanto fisicas como
juridicas que tienen inscritos derechos reales en dicho registro, no
obstante lo anterior se ha venido dando un fenémeno que consiste en
que se estan realizando traspasos de bienes inmuebles ante el Registro
Publico suplantando la identidad del propietario registral con claro
perjuicio econémico para €l, que de la noche a la manana se ve
despojado de dicho bien.

Esta grave situacion desnuda la realidad que presenta el Registro
Publico al no dar seguridad juridica registral a los propietarios de bienes
inmuebles.

El presente trabajo pues tratard de llamar la atencién sobre la
existencia del problema y por otra parte hacer hincapié en que el
Registro Publico no ha logrado crear mecanismos de seguridad regis-
trales idoneos para evitar este tipo de estafa registral.

2. ANTECEDENTES

El traspaso de bienes inmuebles de una persona a otra, en
nuestro pais, se realiza a través de la donacion, la permuta, por via de
sucesion mortis causa, adjudicacion en remate; siendo la compraventa
uno de los negocios juridicos mas utilizados.

Podemos definir el contrato de compraventa en los siguientes
términos:

“...La compraventa se define como un contrato en
cuya virtud se traspasa la propiedad de una cosa, a
cambio de un precio que se estipula. La persona
que verifica la enajenacion del objeto se llama “ven-
dedor”, aquella a la cual se traspasa la propiedad
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del mismo se denomina “comprador” y la operacion
que entre ambos se realiza vista por sus dos as-
pectos transmitivo y adquisitivo-compraventa [...J»

El contrato de compraventa es un contrato bilateral, consensual y
oneroso. Es bilateral pues produce obligaciones reciprocas para ambas
partes, consensual pues se forma y se perfecciona sélo con el
consentimiento de las partes y oneroso dado que el adquirente llega a
ser dueno del objeto a través de la entrega de un contravalor que debe
entregar al transmitente. Con respecto a la transmision de bienes
inmuebles en nuestro ordenamiento juridico se rige el concepto de que
dicho traspaso se perfecciona entre transmitente y adquirente por
medio del nudo consenso, es decir basta el consentimiento de las partes
para que el traspaso se tenga como perfecto entre las partes contra-
tantes, no siendo necesario la entrega material del bien para tener por
perfecta la venta.

El articulo 1049 del Codigo Civil establece: La venta es perfecta
entre las partes desde que convienen en cosa y precio [...].2

La jurisprudencia costarricense refiere sobre el particular lo
siguiente:

“Mediante el contrato de compraventa una persona
denominada vendedor, transmitente se obliga a
transmitir a otra llamada comprador la propiedad de
un bien corporal a cambio del pago de un precio
determinado [...].-

De conformidad con los articulos 1007, 1008 y 1049
del Codigo Civil y 422 del Codigo de Comercio, este
contrato se perfecciona desde que hay acuerdo de
cosa y precio. El contrato de compraventa por ser
de caracter consensual se perfecciona con el solo
consentimiento de las partes independientemente

(D Alberto Brenes Cordoba. Tratado de las Obligaciones. Costa Rica.
Editorial Juricentro 1998, p. 106.

2 Evelyn Salas Murillo y Eduardo Barrantes Gamboa. Codigo Civil de Costa

Rica y jurisprudencia. Costa Rica. Editorial Biblioteca Juridica Dike,
primera edicion 2002, p. 791.
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del otorgamiento de la escritura “(Sala de Casacion
nimero 63 de las 14:30 horas del 3 de agosto de
1951 y ndmero 193 de las 15 horas del 18 de
diciembre de 1974). Tanto la cosa como el precio
que por ella se paga, deben estar determinados en
el contrato, o ser al menos determinables mediante
elementos objetivos estipulados en la contratacion
misma, pues de lo contrario la venta no nace
validamente a la vida juridica o se trata de una
figura distinta de la compraventa (articulos, 627,
630, 835, 1007, 1049 y 1056 del Cédigo Civil y 442
del Codigo de Comercio y sentencias de Casacion
nimero 68 de las 10:10 horas del 16 de agosto de
1951 y numero 116 de 16:45 horas del 20 de
diciembre de 1966) [...].®

1.1. Transmision de los bienes inmuebles en relacion con los
terceros que no han sido parte en el contrato. Efectos
registrales

En el ordinal 480 del Codigo Civil se establece que:

“La propiedad de muebles e inmuebles se trasmite
con relacion a las partes contratantes, por el solo
hecho del convenio que tenga por objeto transmi-
tirla, independientemente de su inscripcion en el
registro y de la tradicion [...J®

Este articulo aporta un elemento importe en cuanto a la transmi-
sion de bienes inmuebles y se refiere a la existencia del Registro Publico
concretamente al Registro de Propiedad. El Registro de Propiedad juega
un papel como veremos mas adelante muy importante en cuanto a la
transmision de bienes inmuebles en nuestro pais.

(3) Resolucion nimero 000293-F-99 de la Sala Primera de la Corte Suprema
de Justicia, a las diez horas cinco minutos del veintiocho de mayo de mil
novecientos noventa y nueve. Sentencia nimero 340 de las 14 horas 50
minutos del cinco de diciembre de 1990.

(@))] Evelyn Salazar Murillo y Eduardo Barrantes Gamboa. Op. cit., p. 349.
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El articulo 459 del Codigo Civil por su parte refiere sobre los
diferentes documentos que deben ser inscritos en dicho registro y men-
ciona propiamente los titulos sobre el dominio de bienes inmuebles.
Dicho articulo literalmente dice:

. En el registro de propiedad se inscribiran:
1. Los titulos de dominio sobre inmuebles.

2. Aquellos en que se constituyan, reconozcan,
modifiquen o extingan derechos de usufructo,
uso, habitacion, servidumbres y cualesquiera
otros derechos diversos del de hipoteca.

Los titulos en que se consigne el arrendamiento de
inmuebles pueden o no inscribirse pero solo
perjudicaran a tercero si se hubiera inscrito.[...]®

Por otra parte el articulo 455 del Cédigo Civil expresa:

“Los titulos sujetos a inscripcion que no estén
inscritos no perjudicardn a tercero, sino desde la
fecha de su presentacion al registro. Se considerara
como tercero aquel que no ha sido parte en el acto
o contrato a que se refiere la inscripcion.

No tendrd la calidad de tercero el anotante por
crédito personal respecto de derechos reales naci-
dos en escritura publica con anterioridad a la ano-
tacion del decreto de embargo o de secuestro [...]©

Como pueden apreciar de las normas dichas, si bien en nuestro
sistema juridico la transmision del derecho de propiedad se realiza a
través del nudo consenso, para que dicho traspaso perjudique a
terceros, es decir, a aquellos que no han sido parte en el contrato es
necesario que el titulo de traspaso se haya presentado al Registro
Publico y se haya inscrito afectando a terceros a partir de la

(6)) Evelyn Salazar Murillo y Eduardo Barrantes Gamboa. Op cit., p. 320.

© Evelyn Salazar Murillo y Eduardo Barrantes Gamboa. Op. cit., p. 320.
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presentacion del titulo. Esta regla es valida no solamente para los
traspasos que se realizan a través del contrato de compraventa, sino que
se aplica a todo acto juridico o negocio juridico en virtud del cual se
traspasa un bien de un sujeto a otro, por ejemplo las donaciones, la
sucesion mortis causa, la permuta para citar algunos.

Es interesante transcribir una resolucion de la Sala Primera de la
Corte Suprema de Justicia en la cual se hace mencion de los diferentes
sistemas que regulan la transmision de derechos reales en diferentes
paises, esto con el fin de confrontarlos con nuestro sistema juridico y
apreciar sus diferencias:

“Existen diferentes fuentes de los derechos reales, las
cuales estan constituidas por los hechos idéneos
autorizados por el ordenamiento juridico para ge-
nerar su nacimiento o constitucion y su efecto
inmediato serd la unién personal al nuevo titular.
Como el derecho real puede o no existir en un
momento determinado, nacimiento, constitucion o
adquisicion de este que son conceptos distintos. Por
ello hay diferentes sistemas de adquisicion de los
derechos reales e igualmente distintos modos de
adquisicion. Los sistemas mas conocidos son el Fran-
cés, seguido por Costa Rica, del nudo consenso, cuya
exigencia para la transmision de los derechos reales
se concreta al consentimiento de las partes, sin
exigirse la tradicion, también esta el sistema Aleman
donde los derechos reales sobre muebles se
adquieren por la simple tradicion sin exigirse el
contrato y en los inmuebles por la tradicion y la
inscripcion registral y el sistema del titulo y modo de
Espana donde se requiere acuerdo y entrega [...]?

La transmision de un bien inmueble se efectia entre las partes
cuando acuerdan cosa y precio. Sin embargo, para que tal negocio
juridico afecte a terceros que no han figurado en la contratacion es decir
no han sido partes en el negocio juridico y tenga efecto erga onmes, es
decir oponible ante cualquier hombre debera inscribirse ante el Registro

@) Resolucion nimero: 000431-F-00 Sala Primera de la Corte Suprema de
Justicia San José a las quince horas cincuenta y cinco minutos del siete
de junio del ano dos mil.
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Publico de la Propiedad, siendo que la compraventa es un contrato que
no necesariamente para su validez tiene que ser registrado en el
Registro Publico, como tal, tiene valor frente a las partes contratantes,
no obstante la necesidad de su registracion obedece al principio de
seguridad juridica en virtud del cual para que este contrato sea eficaz,
también para terceras personas, dicho contrato, tiene que registrarse.

Para efectos de garantizar la seguridad juridica en las transaccio-
nes juridicas de bienes inmuebles se hace necesaria su registracion en
el Registro Publico, como mencionamos, lineas atrds, especialmente,
tratindose de la transmision de bienes inmuebles.

Ahora bien como es que se da en la practica dicha registracion.
Tenemos en primer lugar la existencia de un bien inmueble per-
teneciente a un sujeto el cual desea traspasarlo a otro sujeto que desea
adquirirlo por lo que acuden a la oficina de un Notario Publico para que
este funcionario dotado de fe publica por la ley redacte y confeccione
el documento y lo eleve a documento publico a través de su funcion
notarial. Sin embargo esta situacion no se daba en la antigiedad por
muchas razones, una de ellas era que las comunidades eran pequenas
y por ello el traspaso de un bien de un sujeto a otro era de
conocimiento de todos.

“En el principio las primeras agrupaciones humanas
no necesitaron de un Notario, lo reducido del grupo
permitia que los actos fueran conocidos por todos.
En los albores de la humanidad estas manifestacio-
nes de voluntad eran conocidas por la comunidad,
se realizaban a través de acuerdos que podian,
aunque en forma incipiente producir consecuencias
juridicas. Cuando los grupos fueron mayores bus-
caron medios mas evidentes de demostracion de los
acuerdos, los pregonaban en la puerta de la ciudad
en la edad antigua o bien en el pulpito de la
catedral en la edad media [...].®)

Posteriormente los acuerdos se documentaron y en su redaccion
ya intervenian expertos que eran capaces de redactar e interpretar la
voluntad de las partes. Aqui se inicia la profesion del Notario como
aquel profesional que realiza una funcion notarial entendiendo por ésta

(€)) Herman Mora Vargas. Manual de Derecho Notarial. La Funcion Notarial,
Editorial Investigaciones Juridicas S.A. 1999, p. 28.
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la funcion de recibir e interpretar adecuadamente, las manifestaciones
de voluntad de quienes acuden ante su ministerio, redactar documentos
referidos a contratos y otorgarles el caricter de ser auténticos.

El articulo 34 del Codigo Notarial reza:

“Alcances de la Funcion Notarial Compete al Nota-
rio: a) Recibir, interpretar y adecuar al ordenamiento
juridico las manifestaciones de voluntad de quienes
lo requieran en cumplimiento de disposiciones
legales, estipulaciones contractuales o por otra
causa licita, para documentar, en forma fehaciente,
hechos, actos o negocios juridicos [...].©

Una vez que las partes visitan la oficina del notario publico este
redacta un documento en su protocolo. Pero que entendemos por
protocolo, a continuacién exponemos su concepto.

“Algunos sostienen que protocolo viene del latin
protocolum y este a su vez del griego “protokollon”
cuyo propio significado es de primera hoja encolada
o engomada. Protocolo viene a ser el libro que utiliza
el notario en virtud del cual guarda en éste a través
de su trascripcion la voluntad de las partes, conser-
vando esa génesis del acto juridico. Pues bien el
notario transcribe en su protocolo la voluntad de las
partes, transmitir un bien inmueble de un sujeto a
otro. De este documento protocolizado el Notario
extiende lo que se denomina testimonio que viene a
ser una copia exacta de la matriz copiada es decir es
una copia del documento original que firmaron las
partes. Los testimonios son documentos publicos
emanados por un oficial pablico, son documentos
extraprotocolares reproducciones de los instrumentos
publicos que tiene el propésito de desplazar efectos
juridicos. El Notario o Notarios que estan autorizados
de las escrituras matrices son los llamados a expedir
los testimonios en cualquier momento [...].09

(9)  Codigo Notarial. Editorial Investigaciones Juridicas S.A. Preparado por
Herman Mora Vargas. Ley No. 7764.

(10)  Herman Mora Vargas. Manual de Derecho Notarial. Costa Rica. Editorial
Investigaciones Juridicas 1999, p. 240.
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Una vez que el notario inserta en su protocolo el acuerdo de
voluntades expide un testimonio de la escritura firmada por las partes,
y este documento es presentado por el Notario Publico ante el Registro
Publico para su inscripcion y produccion de efectos juridicos ante
terceros.

La tramitacion registral de un documento se realiza a través de los
siguientes pasos:

1.3. La Anotacion

Se da cuando una vez expedido el testimonio por parte del
notario y le son pagados los derechos de registro y en el caso del
traspaso de bienes inmuebles el respectivo impuestos de traspaso, se
presenta este documento al Registro Publico a la seccion denominada
DIARIO del Registro de la Propiedad Inmueble, pues también existe una
oficina de Recepcion de Documentos para el Registro Pablico de Bienes
Muebles registrables.

Una vez presentado el documento al Diario los funcionarios le
asignan por medio de mecanismos tecnolégicos e informdticos un
nimero que se denomina asiento de presentacion, en el cual se indica
una hora y dia de presentacion. Esto tiene vital importancia legal y
registral como veremos mas adelante cuando estudiemos los principios
que uniforman la inscripcion de documentos en el Registro Publico.

“Una vez que se le ha asignado la presentacion al
documento, éste se anota debidamente en el in-
mueble correspondiente, lo cual significa que se da
publicidad a terceros de que ese inmueble existe
pendiente de registracién un instrumento. La anota-
cion deja de existir cuando el documento se inscribe
debidamente [...].00

Todo documento que se presente al Registro Publico de la
Propiedad Inmueble y del Registro Publico de Bienes Muebles surte
efectos respecto de terceros desde la fecha de su presentacion, de tal
manera que al anotarse el documento el derecho del anotante es
oponible a terceros.

(11)  Juan Carlos Rodriguez Cordero. Contratos Privados Registrables. Costa
Rica. Editorial Editec Editores S.A., ano V, 1991, p. 9.
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1.4. La calificacion

Una vez ingresado el documento al Registro Pablico el mismo es
estudiado por los registradores con el objetivo de determinar si presentan
defectos o no. El documento debe cumplir con requisitos de forma y de
fondo para lograr su inscripcion. El documento que tiene ante si el
registrador se presume valido y cierto dado que fue expedido por un
notario publico el cual se encuentra investido de fe publica. Ante esto el
registrador no cuestiona si la firma puesta por las partes es verdadera o
si en realidad las partes comparecieron ante el notario publico a realizar
el documento publico, ello por cuanto el notario estd dando fe de esa
circunstancia, prerrogativa y competencia que es dada por el Codigo
Notarial al notario publico y conforma la esencia de su funcion.

El registrador valorara el documento, en el sentido de si cumple
con requisitos formales y de fondo, por ejemplo si el nombre del
compareciente y su identificacién coinciden con el nombre registrado,
el estado civil, domicilio, si realmente es la persona que en el registro
aparece con derecho para otorgar el documento, si comparece a través
de un apoderado verifica que la personeria se encuentre vigente. Por el
fondo analiza si el contrato se encuentra apegado a derecho y no viola
ninguna disposicion legal. Por ejemplo si un bien inmueble esta afecto
a patrimonio familiar sélo lo puede transmitir el propietario pero con el
consentimiento del conyuge pero si no es asi el registrador le pondria
dicho defecto y el documento nunca podria inscribirse. Esta valoracion
que hace el registrador implica un analisis sobre la validez del
documento, la existencia legal del objeto registrado y la capacidad de
las partes para otorgar el documento.

Todo este andlisis y valoracion que se hace en esta etapa ayuda
a determinar si hay o no un fraude en el traspaso de la propiedad.

Al final después de un andlisis exhaustivo del documento si éste
reine los requisitos de forma y de fondo entonces el registrador
procede a su inscripcion.

1.5. Procedimiento de inscripcion
Una vez que el documento se encuentra libre de defectos el
registrador procede a digitarlo y con ayuda tecnologica procede a su

inscripcion en el Registro Publico modificando los datos necesarios
segin el documento presentado. En el caso del traspaso de bienes
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inmuebles se modifica todo lo relativo a la informacion del propietario
su nombre, identificacion, nacionalidad, domicilio, estado civil, etc. Los
demas datos de la finca quedan iguales a no ser que en el documento
de traspaso también se modifico alguna caracteristica de éste como
puede ser su cabida o su naturaleza.

1.6. Efectos de la inscripcion

En relacion a los efectos juridicos de la inscripcion de documen-
tos existen tres sistemas; el constitutivo, el declarativo y el sustantivo.
En el sistema constitutivo se da la constituciéon de derechos hasta que
el documento logra su registracion, de tal manera que para que quede
constituido el derecho, debera quedar inscrito el documento. En el
sistema declarativo, que es el que sigue Costa Rica para los Bienes
Inmuebles y Muebles, se llama asi, por cuanto reconoce la preexistencia
de los derechos reales, el derecho real se crea, se modifica o se extingue
fuera del Registro Publico. En el sistema sustantivo con la inscripcion se
opera el cambio sin que se requiera el acuerdo de transferencia una vez
inscrito un bien inmueble se expide el certificado del titulo, este
certificado es el documento que acredita la propiedad y para transferirla
ésta se endosa el certificado.

Una vez inscrito en el Registro Publico el documento afecta a
terceros con todas las consecuencias que ello genera y en virtud del
principio de publicidad registral quien consulte el Registro (lo cual
puede hacer actualmente via Internet a través de la direccion electronica
WWW.registronacional.go.cr) podrd tener la seguridad juridica de que
quien aparece como propietario de dicha finca es el legitimo propietario
de la mismo en virtud de la Fe Publica Registral.

“De acuerdo a este principio el titular de un derecho
real no necesita de otra prueba para ser considerado
como tal, basta la certificacion del asiento, lo que
significa que estos son verdaderos titulos de propiedad.
Se puede presumir que lo que no aparezca en los
asientos registrales, no existe en la realidad juridica,
disminuyendo asi considerablemente las posibilidades
de fraudes y enganos pues los efectos contra terceros
comienzan desde el instante de la presentacion del
titulo al Registro Publico [...].02

(12)  Juan Carlos Rodriguez Cordero. Op. cit., p. 10.
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A partir de 1998, con la promulgacion del Cédigo de Notariado y
algunas directrices dadas por la Direccion Nacional de Notariado, asi
como algunas reformas a la ley de inscripcion de documentos en el
Registro Publico, se han dado algunas modificaciones en el trimite e
inscripcion de documentos publicos a partir de esa fecha. Todas estas
modificaciones junto con otras ya existentes, buscan dar mayor segu-
ridad juridica al sistema juridico de inscripcion de documentos publicos
para proteger tanto al propietario de bienes inmuebles como a terceros
adquirentes de estos bienes.

Podemos senalar como modificaciones importantes las siguientes:

1. Uso de papel de seguridad. El papel de seguridad contiene
codigo de barras y nimero de cédula del notario como ndmero
consecutivo y sello de agua impreso. Este papel identifica al Notario
que realiza el documento, el cual solo es confeccionado por una
empresa especializada y el notario debe de usarlo siempre en sus
actuaciones protocolares y extraprotocolares.

2. Uso de boletas de seguridad. Estas boletas deben ser adheridas
al testimonio que se presenta al Registro Publico, si no se hace asi el
Registro no admite el documento para su estudio. Estas boletas tienen un
nimero de serie. A cada notario se le entrega un grupo de boletas
debidamente identificadas por este nimero de serie, de tal forma que el
uso de la boleta también relaciona al Notario con el documento
presentado. Es importante aclarar que en relaciéon con este mecanismo de
seguridad estaba vigente ya antes de 1998.

3. Sello blanco. Exigencia de un sello blanco del Notario Pablico
de uso exclusivo para esta funcion segin directrices de la Direccion
Nacional de Notariado, el cual el notario debe utilizar cada vez que
autoriza un documento, este sello imprime el nombre del notario, su
condicién de notario y su nimero de carné.

4. Exigencia de identificaciéon de la persona que presenta el
documento al Registro Publico. Cada vez que se vaya a presentar un
documento a la seccion del diario del Registro Publico, la persona que
lo va a presentar debe identificarse poniendo su nombre y su firma en
el documento y la fecha. Es necesario hacer la observacion que la ley
no obliga al Notario a presentar personalmente el documento al
Registro Publico, dado que esto lo puede hacer cualquier persona
mayor de edad, puede ser asistente legal del notario o incluso alguna
de las partes contratantes.
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5. Poder Especial para realizar actos juridico. Debe ser pro-
tocolizado (antes de 1998 se podia otorgar un poder especial en una
simple hoja, sin embargo a partir de la promulgacion de la ley No. 7764
publicada en la Gaceta ndmero noventa y ocho Alcance 17 de 22 de
mayo de 1998 el articulo 1256 se modifico, de tal forma que es
necesario que el poder especial conste en escritura puablica para poder
realizar actos juridicos que deben inscribirse en el Registro Publico).
Actualmente para realizar una compraventa de un bien inmueble a
través de un apoderado especial, el poder debe estar debidamente
confeccionado en escritura puablica.

6. El Codigo de Notariado establece sanciones mds fuertes a los
notarios que causen grave perjuicio a las partes o a terceros en el
desempeno de su funcion.

7. Los documentos que se presenten al Registro Publico no
pueden ir pegados con grapas sino con goma. Esto se dio sobre todo
por el sistema computarizado que ha aplicado el Registro Publico
recientemente, ya que no se admite el uso de grapas, a la vez da cierta
seguridad creemos tener un documento integro.

8. Los derechos de registro e impuesto de traspaso deben ser
pagados inmediatamente y totalmente, via entero bancario, a la hora de
presentar el documento al Registro Publico, sino se hace asi el
documento se le cancela la presentacion y se tiene por no presentado.

9. Control cruzado en la informacion sobre identidad y estado
civil de las personas entre el Registro Publico y el Registro Civil.

3. DERECHO REGISTRAL. PRINCIPIOS DE DERECHO REGISTRAL

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

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

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

“Una de las funciones del Registro Pablico es dar
publicidad entendiendo por esta como la accion de
hacer puablica una cosa “en este caso la existencia de
un derecho, a través de los registros que pueden ser
consultados. Considerando desde un punto de vista
general, la publicidad de los derechos reales es ante
todo una cuestion de seguridad en la operacion sobre
inmuebles”.®® El principal efecto derivado de la
publicidad registral estriba en la seguridad juridica
que se les brinda a las personas que consultan el
registro, previo a la realizacion de un negocio juridico.
Este principio de seguridad transciende la esfera
registral y se contempla como un valor fundamental
de la sociedad. Asi la seguridad es intrinseca a la
naturaleza humana transciende todos los dmbitos de
su vida salud abrigo, bienestar alimentos...”.d%

Para que el traspaso de un bien inmueble tenga publicidad no
solo a nivel registral sino en cuanto a toda la sociedad es requisito
indispensable su inscripcion en el Registro Pablico. El Registro Publico
se constituye como un medio de publicidad declarativo, para proteger
mediante la inscripcion registral a los terceros, diandole certeza y
seguridad inmobiliaria en nuestro pafs.(>

(13)  Adin Alberto Campos citado por Luz Mery Rojas. La publicidad registral
previa como medio de proteccion contractual. Tesis para optar por el
titulo de Licenciado en Derecho. Costa Rica. Universidad de Costa Rica,
1996, p. 183.

(14)  Luz Mery Rojas. Op. cit., p. 185.

(15)  Construccién conceptual a partir de Luz Mery Rojas Rojas. Op. cit., pag.
110.
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El Derecho Registral es el conjunto de principios y normas
juridicas que regulan la funcion del Registro Publico.

“El derecho registral inmobiliario es una parte del
Derecho registral que se refiere al conjunto de prin-
cipios o normas destinadas a reglar la organizacion
y funcionamiento de los organismos estatales encar-
gados de receptar fundamentalmente los actos y
documentos concernientes a los derechos reales o a
los que afectan, relativos a los inmuebles, asi como
también las formas y resultado de tales registracio-
nes y por ultimo los efectos y consecuencias juri-
dicas que se derivan de ella.

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

“El derecho Inmobiliario registral como el conjunto

de normas de derecho Civil que regulan las formas
de publicidad de los actos de constitucion, trans-
mision etc. de los derechos reales sobre fincas y las
garantias de ciertos derechos personales o de cré-
dito a través del registro de propiedad”.a”

Existen en el Derecho Registral una serie de principios que
regulan uniforman y dan vida a la funcién que realiza el Registro
Publico. A este como institucion que le incumbe y tiene como una de
sus funciones mas importantes la registracion de los Traspasos de
Bienes Inmuebles que se dan dia con dia en nuestro pais, debe respetar
y poner en practica dichos principios.

(16)  Atilio Américo Cornejo. Derecho Registral. Argentina Editorial Astrea
1994, p. 11.

(17)  José Luis Lacruz Berdejo. Derecho Immobiliario Registral. Espana.
Editorial Dykinson, segunda edicion 2003, p. 10.
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Podemos indicar como los principios mas importantes aplicados
a la funcién del Registro Publico los siguientes:

1.— Principio de fe publica registral.
2.— Principio de publicidad registral.
3.— Principio de seguridad juridica.
4~ Principio de legalidad.

5.— Principio de rogacion.

6.— Principio de tracto sucesivo.

7.— Principio de prioridad registral.
8.— Principio de especialidad.

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

4. FUNCIONES DEL REGISTRO PUBLICO EN NUESTRA SOCIEDAD

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

“Asi, la finalidad primaria de la publicidad registral
queda patente, la proteccion del trifico, la agiliza-
cion de las transacciones inmobiliarias, al suplir con
la garantia que supone la consulta de un Registro
Publico, las complicadas indagaciones sobre la titu-
laridad de los derechos que en otro caso, seria
preciso practicar”.(1®

El articulo 1 de la ley de inscripcion de documentos
en el Registro Publico senala “Articulo 1: El propo-

sito del registro nacional es garantizar la seguridad
de los bienes o derechos inscritos con respecto a

(18)  José Luis Lacruz Berdejo. Op. cit., p. 1.
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terceros. Lo anterior se lograra mediante la publici-
dad de estos bienes o derechos. En lo referente al
tramite de documentos su objetivo es inscribirlos. Es
de conveniencia publica simplificar y acelerar los
tramites de recepcion e inscripcion de documentos,
sin menoscabo de" la seguridad registral.

Son contrarios al interés publico las disposiciones o
los procedimientos que entorpezcan esos tramites o
que, al ser aplicados ocasionen tal efecto.”?”

Por su parte el articulo 1 del reglamento del Registro
Pdblico nimero 26771+ nos dice: Articulo 1 Del
registro: El Registro Publico tiene bajo su compe-
tencia y a solicitud de parte la registracion y la expe-
dicion de certificaciones acerca de la constitucion,
modificacion, y extincion de derechos sobre propie-
dad inmueble, hipotecas comunes y de cédulas,
sociedades mercantiles y civiles asociaciones civiles,
poderes de personas fisicas y concesiones de la
zona maritima terrestre y Golfo de Papagayo, valién-
dose para ello de técnicas de microfilm y cualquier
otra tecnologia moderna.”@V

De igual manera el articulo 21 del reglamento senala: “El Registro
de la propiedad inmueble se inscribird todo lo relativo al titulo del
dominio a los gravimenes, y afectaciones y cualquier otro derecho real
o personal que afecten los bienes inmuebles alli inscritos”.?

En el mismo sentido la Sala Primera de la Corte en
sentencia dictada nimero 060-F-91 de las 15 horas
del 24 de abril de 1991 sobre el particular dijo” [...]
I1I. El Registro Publico de la propiedad tiene como fin
fundamental la inscripcion, seguridad y publicidad

(19)  José Luis Lacruz Berdejo. Op. cit., p. 1.

(20)  Ley sobre inscripcion de documentos en el Registro Publico. Articulo 1.

(21)  Reglamento del Registro Publico nimero 267714j.

(22)  Reglamento del Registro Publico nimero 267714j.
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de los Derechos reales. Todo lo relativo al naci-
miento, vicisitudes y extincion de estos ademads de
ser trascendente para su titular, adquiere gran
relevancia en cuanto a los terceros, quienes solo por
la publicidad registral tiene acceso al conocimiento
de la situacion exacta de esos derechos, tanto en
cuanto pueden confluir con otros derechos reales
como respecto de las incidencias de los derechos
personales sobre ellos”.2¥

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

En forma ya especifica el articulo 459 de nuestro Codigo Civil
determina cudles son los documentos que se inscriben en el Registro
Publico de Propiedad. Este articulo nos expresa lo siguiente:

“Articulo 459: Dominio y otros derechos. En el
Registro de Propiedad se inscribiran:

1. Los titulos de dominio sobre inmuebles.

2. Aquellos en que se constituyan, reconozcan, mo-
difiquen o extingan derechos de usufructo, uso,
habitacion, servidumbres y cualesquiera otros de-
rechos reales diversos del de hipoteca...”.@

Segiin queda visto de la normativa expuesta y doctrina consultada
que una de las funciones mas importantes cumple el Registro Publico es
la de registrar aquellos documentos en los cuales se traspasen bienes
inmuebles de un sujeto a otro o de un titular registral a otro, y con ello
dar publicidad y seguridad registral a dichos documentos.

Esta funcion debe cumplirla de la mejor forma, es decir eficiente

y agil y rapida pero sin perder el valor seguridad juridica en las
transacciones.

(23) En el mismo sentido la Sala Primera de la Corte en sentencia dictada
numero 060-F-91 de las 15 horas del 24 de abril de 1991.

(24)  Evelyn Salas Murillo y Jaime Barrantes. Op. cit., p. 329.
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4.1. Tercero registral
Analisis del articulo 455 del Cédigo Civil

El tema de tercero registral tiene intima relacion con el principio
de publicidad registral una de las funciones del Registro Publico. Esto
por cuanto una vez inscrito en el Registro Publico un traspaso de un
bien inmueble, éste afectard a los terceros que no han sido parte en el
acto o contrato segin quedoé visto de la lectura del articulo 455 del
Codigo Civil el cual de seguido se transcribe:

“Los titulos sujetos a inscripcion que no estén ins-
critos no perjudican a tercero, sino desde la fecha
de su presentacion al Registro.

Se considerard como tercero aquél que no ha sido
parte en el acto o contrato a que se refiere la
inscripcion.

No tendra la calidad de tercero el anotante por cré-
dito personal, respecto de derechos reales nacidos
en escritura publica con anterioridad a la anotacion
del decreto de embargo o de secuestro.

Sin embargo, si la escritura publica fuera presentada
al Registro después de tres meses de su otorga-
miento y existiere ya una anotacién de embargo, o
de secuestro, éstas prevalecerin sobre aquella, a
menos que la persona que derive su derecho de la
escritura logre demostrar en juicio ordinario contra
el anotante que su derecho es cierto y no simulado,
juicio que deberd plantear dentro de los tres meses
siguientes a la fecha de presentacion de la escritura
y respecto del cual regiran las disposiciones del
articulo 978.

Al inscribirse las escrituras por derechos reales
presentadas dentro de los tres meses siguientes a su
otorgamiento, se prescindird de las anotaciones o
inscripciones de embargo de que se ha hecho mé-
rito sin necesidad de gestion u ocurso, o de resolu-
cion que asi lo declare, y el registrador pondra al
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margen de los asientos de las referidas anotaciones
o inscripciones, razon de haber quedado sin ningtn
valor ni efecto, en cuanto a los bienes o derechos
respectivos, en virtud de los dispuesto en este ar-
ticulo. (Reformado por Ley 2928 de 5 de diciembre
de 1961).®

De la lectura y andlisis de la norma de comentario, es preciso
aclarar al lector que debemos entender por tercero registral que no es
lo mismo desde ya lo decimos que el tercero civil que no ha sido parte
en el acto o negocio juridico que se trate, como se verd mas adelante.

Para ello desarrollaremos a continuacion los conceptos de tercero

y de parte en la relacion juridica.

A continuaciéon exponemos una sentencia interesante que dictd
la Sala Constitucional sobre los alcances de la norma contenida en el
articulo 455 del Codigo Civil y sobre la importancia que revista la

seguridad registral en nuestro Ordenamiento Juridico.

(25

“I.- En esta accion de inconsitucionalidad se cues-
tionan las actuaciones del Juzgado Civil de San
Carlos y del Tribunal Superior de esa localidad, rea-
lizadas dentro de una terceria excluyente de domi-
nio planteada por el accionante, por entender que
se interpretd inconstitucionalmente el articulo 455
del Codigo Civil y se falloé en contra del accionante
al amparo de tal interpretacion... II. Alternativa-
mente, la accion se dirige también contra el texto
mismo del articulo 455 del Codigo Civil, segin fue
reformado por la Ley nimero 2928 del cinco de
diciembre de mil novecientos sesenta y uno, pues a
juicio del recurrente su contenido es contrario a los
articulos 11, 39, 40, 41 y 45 de la Constitucion Poli-
tica. Importa destacar qué se pide a esta. Se debe
confrontar con el Régimen Constitucional vigente la
estructura de regulaciones establecida por el legis-
lador en el articulo 455 del Codigo Civil, por lo que
debe entonces quedar claramente establecido que

Evelyn Salas Murillo y Jaime Barrantes. Op. cit., p. 329.

67



Revista de Ciencias Juridicas N° 118 (45-82) enero-abril 2009

esa es exclusivamente su tarea en este €aso, mas no
la de describir o precisar desde la perspectiva del
Derecho Civil, los variados contenidos juridicos inclui-
dos en la norma juridica en cuestion. Es importante
tener esto en cuenta para obviar involucrarse en
temas que son propios de la materia civil, e impedir
que de alguna manera se pretenda dar rango constitu-
cional a ciertos principios y nociones que son propios
de esa especialidad, como por ejemplo el sistema de
prelacion entre derechos reales y personales y en
general las llamadas registrales por el accionante.

III. De previo al andlisis de la norma, es util senalar
que, antes de la reforma que se ataca, el texto del
articulo 455 del Codigo Civil era el siguiente:

Articulo 455. Los titulos sujetos a inscripcion que no
estén inscritos, no perjudican a tercero, sino desde la
fecha de su presentacion en el Registro. Se
considerara como tercero aquel que no ha sido parte
en el acto o contrato a que se refiere la inscripcion.

La Ley numero 2928 del cinco de diciembre de mil
novecientos sesenta y uno, le agregd a este texto,
tres parrafos mds, por lo que actualmente el texto
vigente dice:

Articulo 455. Los titulos sujetos a inscripcion que no
estén inscritos, no perjudican a tercero, sino desde
la fecha de su presentacion en el Registro.

Se considerard como tercero aquel que no ha sido
parte en el acto o contrato a que se refiere la
inscripcion.

No tendrd la calidad de tercero el anotante por
crédito personal, respecto de derechos reales naci-
dos en escritura publica con anterioridad a la ano-
tacion del decreto de embargo o de secuestro.

Sin embargo, si la escritura publica fuera presentada
al Registro después de tres meses de su otorgamiento
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y existiere ya una anotacion de embargo, o de se-
cuestro, estas prevalecerdn sobre aquella, a menos
que la persona que deriva su derecho de la escritura
logre demostrar en juicio ordinario contra el ano-
tante que su derecho es cierto y no simulado, juicio
que deberd plantear dentro de los tres meses si-
guientes a la fecha de presentacion de la escritura,
y respecto del cual regiran las disposiciones del
articulo 978.

Al inscribirse las escrituras por derechos reales
presentadas dentro de los tres meses siguientes a su
otorgamiento, se prescindird de las anotaciones o
inscripciones de embargo de que se ha hecho mérito,
sin necesidad de gestion u ocurso, o de resolucion
que asi lo declare, y el registrador pondra al margen
de los asientos de las referidas anotaciones o
inscripciones, razéon de haber quedado sin ningin
valor ni efecto, en cuanto a los bienes y derechos res-
pectivos, en virtud de lo dispuesto por este articulo.

SOBRE EL VALOR JURfDICO DE LAS ACTOS
PRESCRITOS EN EL ARTICULO 455 DEL CODIGO
CIVIL. El primero de los dos aspectos que se atacan
a la norma transcrita, se refiere al procedimiento al
mecanismo en si que ha sido fijado por la ley para
establecer la prelacion entre anotaciones correspon-
dientes a derechos reales y personales, que se acusa
de irracional y desproporcionado, asi como viola-
torio del derecho de defensa. Para la Sala, el articulo
455 como integrante del sistema elegido por nuestro
pais parte de la base de que todo aquel que adquie-
ra un derecho real (de los sujetos a inscripcion en
el Registro Publico) sobre un inmueble, debe pre-
sentar la escritura correspondiente a dicha oficina
prontamente para que se proceda a su registro pues
la prioridad que conlleva la inscripcion asi lo exige.
Existe entonces un marcado interés, fundado en
razones de orden y seguridad juridica, para que la
inscripcion ocurra con prontitud y el legislador
arbitra incluso ciertas medidas en favor del adqui-
rente para los casos en que tal presentacion puntual
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del documento al Registro no se cumpla por razo-
nes fortuitas, y sobre el bien transmitido recaigan
anotaciones y embargos por créditos personales. La
primera de estas medidas consiste en dar prioridad
por un plazo de tres meses contados a partir del
otorgamiento de la escritura, a la solicitud de re-
gistro del derechohabiente por encima de las anota-
ciones y embargos por crédito personal que pre-
tendan inmovilizar el bien. Esto significa que el
interesado puede presentar su documento al Regis-
tro Pablico hasta tres meses después de haberse
confeccionado, sin que tenga que preocuparse por
cualquier anotacion por crédito personal que haya
recaido sobre el bien entre el momento en que se
confecciond la escritura de traspaso y la presen-
tacion del instrumento al Registro. Pero si el adqui-
rente desaprovecha del plazo recién senalado, y no
presenta su escritura de traspaso dentro los tres
meses de otorgada, pierde entonces la posibilidad
de una inscripcion sin trabas porque las anotaciones
por crédito personal cobran relevancia como lo que
son, es decir, obstaculos a la disponibilidad del bien
y no pueden ya ser obviadas de forma automadtica.
Frente a esta Ultima situacion (la de que el adqui-
rente —por alguna razon— no haya podido presentar
su escritura dentro de los tres meses siguientes a su
otorgamiento y se encuentre con que no se puede
librarse de anotaciones por crédito personal practi-
cadas sobre el bien), se regla una segunda medida
protectora del adquirente, que consiste en otorgarle
la posibilidad de hacer prevalecer su escritura por
medio de un juicio ordinario contra los anotantes,
dirigido a demostrar que su derecho es cierto y no
simulado”?®

La Sala primera de la Corte Suprema en resolucion
dictada a las nueve horas cuarenta y cinco minutos
del veintisiete de mayo de mil novecientos noventa
y cuatro en relacion a la norma citada indicé:

Evelyn Salas Murillo y Jaime Barrantes. Op. cit., p. 279.
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“III. Obviamente el accionante acude, en sustento
de su tesis, a la figura del tercero protegido por el
registro. En relacion textualmente expresa: “...Yo
soy un tercero a como he dicho y define este
articulo refiriéndose al 455 del Codigo Civil al rezar
en su parrafo segundo asi se considera como tercero
aquel que no ha sido parte en el acto o contrato a
que se refiere la inscripcion, en tal sentido anade
con respecto al documento de hipoteca que pre-
tende se anule su inscripcion soy un tercero que
nunca figuré en el mismo...”. Al socaire de lo
anterior segin reclama no fueron observados en su
favor, los principios de prioridad y de publicidad
registral al inscribirse conjuntamente los documen-
tos con lo cual se le ha irrogado graves perjuicios.
Sentado lo expuesto es menester determinar si a la
luz de las circunstancias particulares propias del
caso sub-judice califica el sefior como tercero de
merecedor del beneficio derivado de la fe publica
registral. Sabido es de conformidad con los prin-
cipios informadores del derecho registral que la
buena fe del tercero se erige como requisito
esencial para su proteccion. Tal idea (buena fe)
dentro del contexto de comentario extrana una
connotacion registral. En primer término —de ahi
arranca su particularidad— supone la existencia de
una inexactitud registral, sea la disconformidad o
infidelidad de los datos emanados del registro con
respecto a la realidad juridica. Pues bien la buena fe
del tercero estriba en el desconocimiento de esa
inexactitud o disparidad. En sentido positivo ha-
blando ya no de desconocimiento o ignorancia po-
dria enunciarse como el estado psicolégico de quien
confia en el registro. En virtud de ello no sabiendo
que la afirmacion registral es diferente a la realidad
juridica, actia conforme a dicha informacion...”.??

(27)  Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, resolucion de las nueve
horas, cuarenta y cinco minutos del nueve de mayo de mil novecientos
noventa y cuatro.

71



Revista de Ciencias Juridicas N° 118 (45-82) enero-abril 2009

Es importante traer a colacion estas resoluciones judiciales pre-
cisamente por cuanto fija por un lado los alcances juridicos producidos
por la presentacion de la escritura al Registro Publico dentro de los tres
meses de su otorgamiento, la posicion juridica del tercero que no ha
sido parte en el negocio, ademas por cuanto refleja el cambio normativo
que se dio con la reforma introducida en 1961 segin mencionamos
antes y algo muy importante y es que determina la necesidad de que el
tercero registral haya obrado de buena fe segin queda visto.

En virtud de lo anterior nos preguntamos entonces qué debemos
entender por tercero registral segin los alcances del articulo 455 del
Codigo Civil.

Aunque el estudio del presente trabajo no lo es especificamente
la figura juridica del tercero registral, si es importante su estudio por la
razén de que este tercero tendra relacion directa con el Registro Publico
y la proteccion juridica que esta institucion otorga.

“La doctrina comienza generalmente la explicacion
de la figura del tercero hipotecario o titular pro-
tegido por el registro comparindolo con la del
llamado tercero civil que se deduce del articulo a
cuyo tenor los contratos sélo producen efecto entre
las partes que los otorgan y sus herederos. Son
terceros entonces aquellos que no son parte, que no
se vinculan en el contrato. Es asimismo parte en el
contrato quien, sin haber concurrido a €l ha here-
dado a quien lo celebro y al aceptar la herencia, ha
sucedido tanto en los derechos como en las obliga-
ciones de su causante [...]. Parte dice la S 15 de
noviembre 1982 en el sentido contractual del tér-
mino es uUnicamente aquella que otorga, celebra o
concierta un contrato y por exclusion todos aquellos
en quienes no concurra esa condicion o la de ser
heredero de algunos de los sujetos del contrato,
tienen con relacion al mismo la consideracion de
tercero [...]. El requisito del tercero para quien se
acoge a la proteccion del registro, significa que ha
adquirido unos bienes o derechos que reclama otro
sujeto con el cual el no ha contratado. Se observa
pues que el tercero es en estos casos:
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a) Un adquirente de bienes inmuebles o derechos
reales sobre ellos.

b) Ajeno a unos actos o contratos que determinan,
condiciona o excluyen la titularidad de su
transferente.@

“El principio de inoponibilidad es aquel principio
hipotecario en virtud del cual los titulos de dominio
o de derechos reales no inscritos ni anotados en el
registro, no afectan ni perjudican al Tercero que
inscribio su derecho en el Registro.”

Una vez definido el tercero en general respecto a
una relacion juridica podemos ocuparnos ya del
concepto de tercero hipotecario que retine una serie
de notas o caracteristicas que son las siguientes:

La ya vista, para el tercero en general es decir no ser
parte en una relacion juridica.

Ser ademads parte en otra relacion juridica distinta de
la obligacién juridica anterior.

Conexion de las dos relaciones juridicas.

Que una de las dos relaciones juridicas afecte a la
otra.

Que ha de ser un titular registral, pero no nece-
sariamente un adquirente o subadquirente”.G?

José Luis Lacruz Berdejo. Derecho Inmobiliario Registral. Op. cit., p. 1.

José Manuel Garcia Garcia. Derecho Inmobiliario Registral o Hipotecario.
Tomo II. Editorial Civitas S.A. Madrid, 1993, p. 29.

José Manuel Garcia Garcia. Derecho Inmobiliario Registral o Hipotecario.
Editorial Civitas S.A. Madrid. 1993. Tomo II, p 36.

73



Revista de Ciencias Juridicas N° 118 (45-82) enero-abril 2009
5. FRAUDE REGISTRAL

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

Pareciera de acuerdo a todos los mecanismos de seguridad men-
cionados que son suficientes para que todos los propietarios de bienes
inmuebles duerman tranquilos sabiendo que sus propiedades no corren
peligro; sin embargo debemos indicar que ha ido en aumento el
traspaso ilegal de propiedades a través de la suplantacion fisica del
transmitente con perjuicio para el propietario registral.

Esta problematica viene desde anos atras y ha tomando fuerza en
los Gltimos afos a partir aproximadamente desde el ano 1998; basta leer
los encabezados de los diarios nacionales y verificar la estadistica en la
Seccion Especializada de Fraudes del Ministerio Publico®” para palpar
tal realidad.

(31)  Entrevista de Carmen Madriz Varga Fiscal de la Unidad de Fraudes del
Ministerio Publico y estadistica de 300 casos que actualmente estin en
investigacion citada en Edgar Castrillo Brenes y otros Mecanismos
Registrales vigentes a agosto del 2006 dentro del procesos de traspaso
de bienes inmuebles que permiten la suplantacion del transmitente.
Tesis para optar por el postgrado de Maestria profesional en Derecho.
Costa Rica. Universidad de las Ciencias y el Arte. Enero 2007, pag. 14.
Ronald Moya Chacon “Nueve acusados por venta de propiedades, entre
ellos tres abogados “En La nacion seccion El Pais San José, Costa Rica,
24 de mayo de 1996, Ronald Moya Chacon “50.000 millones en fraudes
por propiedades” En: La Nacion, seccion El Pais, San José, Costa Rica, 3
de junio de 1996. Ronald Moya Chacén “Usan a ancianas en fraude con
tierras” En: La Nacion, seccion el Pais, San José, Costa Rica, 4 de junio
de 1996. Monica Angel Berger “Los pillos estin en la calle” En: La
Nacion, seccion Opinién, San José, Costa Rica, 8 de setiembre de 1999.
Monserrat Solano Carboni “Sube fraude en el Registro” “Fiscalia de
Estafas Tramitadas 300 denuncias “En: La Nacion, seccion nacionales,
San José Costa Rica, 20 de mayo del 2001. Carlos Arguedas C. “Persiste
Fraude de Propiedades” “Fiscalia recibe 20 denuncias al mes” Ministro
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El fraude registral es un fenodmeno que consiste en la pre-
sentacion e inscripcion en el Registro Publico de documentos que a
pesar de llenar todas las formalidades legales y cumplir con las segu-
ridades que mencionamos antes son instrumentos irregulares e ilegales,
esto en virtud de que no fueron otorgados por el propietario original
por cuanto fue suplantada su identidad, de tal manera que una pro-
piedad sale de las manos de su verdadero propietario hacia otra
persona mediante la comision de un ilicito penal.

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

El fraude se realiza de diversas formas:

1. Mediante la suplantacion de la identidad del propietario uti-
lizando como instrumento u herramientas para ello la falsi-
ficacion de su firma.

2. Falsificacion de la cédula de identidad o identificacion del
propietario registral.

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

«

senala a tres registradores y algunos notarios “ En: La Nacion, seccion
Nacionales, San José, Costa Rica 12 de junio del 2002 Dagoberto Sibaja,
Director del Registro Nacional “Registro Nacional NO Castiga” En La
Nacion, seccion Opinion, San José, Costa Rica, 21 de enero 2003. Irene
Vizcaino “Fraudes de Notarios resultan imparables “Registro Civil y
Nacional les achacan la responsabilidad” En: La Nacién, seccion Sucesos,
San José, Costa Rica, 30 de enero de 2005, Rodolfo Martin “Escandaloso
Fraude con Bienes”. Inicialmente 14 personas han sido estafadas y el
perjuicio es de 2500 millones. En Al Dia, seccion suceso el 27 de octubre
de 2005. Paola Hernandez Chavarria “Detienen Sospechosos de Fraude
con propiedades “En Diario Extra, seccion Sucesos, San José, Costa Rica,
24 de noviembre de 2001, diciembre de 2005 citadas en Edgar Castrillo
Brenes y otros Mecanismos Registrales vigentes a agosto del 2006 dentro
del proceso de traspaso de bienes inmuebles que permiten la suplan-
tacion del transmitente, tesis para optar por el postgrado de Maestria
profesional en Derecho, Costa Rica, Universidad de las Ciencias y el
Arte. Enero 2007, pag. 14.
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4. Utilizacion de poderes especiales falsos.

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

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

Muchas veces participan notarios en la realizacion del Fraude
Registral.

Podriamos afirmar que este fenémeno ha ido burlando todas las
seguridades registrales mencionadas, de forma tal que para los funcio-
narios del Registro Publico, esta situacion es conocida no como fraude
registral sino como fraude notarial, dado que por lo general la su-
plantacion del transmitente, se lleva a cabo mediante la usurpacion via
instrumental de su identidad y para ello puede hacerse uso de la cédula
de identidad del impostor, la cual se modifica para que su fotografia
coincida con los datos del ofendido por lo que éste resulta un medio
bastante efectivo para lograr el despojo registral, complementado ello
mediante el uso de poderes especiales los que no se inscriben y también
son falsificados de forma tal que ello da como consecuencia, una gran
cantidad de estos fraudes en donde se encuentra por lo general
involucrado un notario. Este es el que se encarga de redactar o presentar
poderes especiales, mismos que en muchos de los casos se otorgan sin
la existencia de matriz alguna, con el argumento de algunos notarios de
que simplemente prestaron su protocolo, resultando en consecuencia, de
muy dificil demostracion el dolo con que actda, de forma tal que las
sanciones establecidas para este tipo de actuaciones, son tenues sin que
ello implique una suspension en via administrativa de manera definitiva.

En todos estos traspasos ilegitimos el medio mas comuin para
ejecutarlos ha sido la compraventa, sea en su modalidad de pura y
simple o bien, aquella que se efectia mediante apoderado, donde un
tercero grava el bien y luego este sale a remate. Todo ello implica una
gran cantidad de denuncias ante los tribunales de justicia.

A pesar de que de 1998 a la fecha, se han venido gestando
reformas importantes en las leyes ya mencionadas antes, se ha agravado
mas el problema,®? sin que se pueda resolver de forma definitiva el

(32)  Entrevista realizada a la Licenciada Fabiola Varela Mata. Asistente Legal
de la Ministra de Seguridad Publica, San José, 13 de diciembre de 2005.
Entrevista al senor Dagoberto Sibaja, Director del Registro Nacional, San
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traspaso mediante la suplantacion del transmitente lo que ha significado
un perjuicio hacia estos, quienes de la noche a la manana han perdido
su patrimonio, lo que ha generado no solo pérdidas millonarias en
beneficios de aquellos quienes han urdido este tipo de fraudes sino que
ha ocasionado la saturacion de los Tribunales de Justicia, merced a las
denuncias de quienes han sido despojados de sus propiedades y que
han debido accionar intentando con ello rescatar las mismas. Sobre el
particular huelga decir, que este problema se acrecienta ain mas para
el afectado cuando dependiendo en que la victima accione en la via
civil o penal obtendra un resultado diverso como se puede inferir de las
resoluciones de la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia®® y de
la Sala Casacion Penal®® de las nueve horas, treinta minutos del tres de
abril de mil novecientos noventa y ocho.

José, 13 de diciembre de 2005. Edgar Castrillo Brenes y otros Mecanismos
Registrales vigentes a agosto del 2006 dentro del procesos de traspaso de
bienes inmuebles que permiten la suplantacion del transmitente. Tesis
para optar por el postgrado de Maestria profesional en Derecho. Costa
Rica. Universidad de las Ciencias y el Arte, Enero 2007, pag. 14.

(33)  “...Resoluciéon 000530-F-2000 de las quince horas, treinta minutos del
diecinueve de julio del dos mil. VI. No obstante lo anterior a efecto de
resolver sobre las pretensiones de la actora no basta lo hasta aqui dicho.
Debe considerarse que los codemandados y acreedores, hipotecarios,
desconocian que la finca dada en garantia se encontraba afectada al
régimen de gananciales. Al constituirse las hipotecas registralmente, el
inmueble se encontraba a nombre del codemandado... y cuando este
comparecio a constituir los gravimenes manifesté expresamente y asi se
consigné en las escrituras que su estado civil era “Casado una vez,
ademas el proceso sucesorio se abrié hasta después de constituidas las
hipotecas. Consecuentemente los codemandados... y...actuaron de
buena fe por lo que no pueden verse perjudicados en sus derechos.
Resulta aqui aplicable en lo que a ellos respecta el principio protector al
adquirente a non dominio que consagra el articulo 456 del Codigo Civil
conforme al cual “...Los actos y contratos que se ejecuten u otorguen
por persona que en el registro aparezca como un derecho para ello, una
vez inscritos, no se invalidarin en cuanto a tercero aunque después se
anule o resuelva el derecho de otorgante...” no existe prueba alguna
que desacredite la buena fe de los acreedores codemandados. Todo lo
contrario, es claro que ellos desconocian que se trataba de un bien
ganancial y siempre creyeron con toda razon que el sefor... estaba en
total posibilidad legal de gravar ese inmueble. Diferente hubiere sido si
él, al otorgar las escrituras hubiese dicho que era viudo pues ello
hubiera alertado a los acreedores codemandados. ..
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Lo cierto es que a pesar de toda la institucionalidad juridica que
tiene el Registro Publico y de la enorme responsabilidad que tiene la
institucion ante la sociedad de ser garante de la seguridad juridica
registral que no es ni mas ni menos que de la seguridad juridica o
certeza que todos los ciudadanos debemos tener en cuanto a la
proteccion juridica de nuestras propiedades ante terceras personas, el
Registro Publico no ha implementado hasta ahora medidas urgentes
para resolver el problema de la grave inseguridad juridica registral que
estamos viviendo. Desde esa Optica asi como estan las cosas el Registro
Publico en lugar de ser garante de la seguridad Juridica tal y como lo
senala su ley de constitucion es al contrario un mecanismo del que se
estan valiendo los delicuentes para realizar estafas registrales millonarias
en claro perjuicio para los ciudadanos honestos,sirva el presente
articulo para llamar la atencién sobre un problema tan grave que nos
aqueja y que tan poco se ha hecho para solucionarlo.

Considero que el Registro Publico debe de inmediato crear nue-
vos mecanismos de seguridad Registral que den seguridad juridica
registral protegiendo al propietario registral de eventuales suplanta-
ciones que vulneren su derecho de propiedad. Proponemos para tal
efecto algunas sugerencias que acotamos de seguido:

1. Poner en prictica el uso de la firma digital o la huella digital
incriptada del transmitente insertada en el documento de traspaso.

2. La utilizacion de Internet para informar a los propietarios sobre
los cambios registrales de su propiedad en su correo electrénico.

3. Promover un cambio en el sistema registral que nos rige para
establecer la necesidad de expedicion por parte del Registro

(34)  Sala Tercera, resolucion de las nueve horas treinta minutos, del tres de
abril de mil novecientos noventa y ocho. “...A juicio de esta Sala la
importancia de la publicidad registral y sus principios no pueden
prevalecer sobre el derecho de la primera victima el legitimo propietario
originariamente despojado en forma fraudulenta de mantener la titula-
ridad plena sobre sus bienes o en todo caso el derecho a ser restituido
en el goce de los mimos. Los incumplimientos, vicios, errores o defectos
en los bienes adquiridos dentro del trafico comercial encuentran terreno
de regulacion en el Cédigo Civil y en lo que a su materia toca... Pero
cuando una negociacion surge, se modifica o se estructura sobre la base
de falsedades documentales, es el derecho penal al que le compete
declarar la existencia del hecho su responsable y determinar las conse-
cuencias juridicas que conlleva...”.
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Publico y cuando el traspaso se inscriba de un certificado de
propiedad, el cual debera el propietario presentarlo cuando
quiera transmitir su bien a otra persona o quiera gravarlo.

4. Obligacion de los notarios de presentar personalmente los docu-
mentos otorgados ante ellos, en el Registro Publico y no a través
de terceros.

Lo cierto de todo es la necesidad urgente e inmediata que tienen
el Registro Publico y sus jerarcas de crear mecanismos seguros que
resuelvan el problema lo cual hasta ahora lo que tenemos es inse-
guridad juridica registral.

6. CONCLUSIONES

A pesar de que en cuanto a la adquisicion de derechos reales en
nuestro sistema juridico se establece el nudo consenso entre las partes
como principio rector, ante terceros y sobre todo ante terceros regis-
trales es necesario la inscripcion de los documentos publicos ante el
Registro Publico para que dicho acto juridico produzca efectos juridicos
con eficacia ante terceros.

El Registro Puablico es creado y tiene su razon en la necesidad de
establecer la seguridad juridica registral en el entendido de que cual-
quier cambio modificacion o transformacion de derechos reales se
llevara a cabo a través de su registracion el cual afectard a terceros
desde su presentacion ante el Registro. Entendiéndose que la infor-
macion que da el Registro Puablico es fidedigna y tiene fe puablica.

No obstante lo anterior se da en la actualidad una situacion grave
que consiste en el hecho de que se estin registrando ante el Registro
Publico traspasos de bienes inmuebles en los cuales se realiza la
suplantacion de identidad del propietario registral lo cual se hace a
veces a través de la cooperacion de notarios y otras veces se realiza con
engano al notario sobre la identidad del transmitente.

Este fendmeno perjudica profundamente a los propietarios quie-
nes son despojados injustamentede sus bienes sin haber ellos dado su
consentimiento ni haber firmado la escritura de traspaso.

A pesar de que la principal obligacién del Registro Publico es dar
seguridad juridica registral, dicha obligacion no la estd cumpliendo el
Registro Pablico a cabalidad y al contrario actda con negligencia al no
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promover cambios inmediatos en la registracion de bienes inmuebles ni
crear mecanismos de seguridad registral que protejan la identidad de los
propietarios transmitentes.

A continuacion sugiero algunas medidas que se pueden poner en
practica para paliar un poco los efectos perniciosos que conlleva la
suplantacion del transmitente en traspaso de bienes inmuebles.

1. Poner en practica el uso de la firma digital o la huella digital
incriptada del transmitente insertada en el documento de
traspaso.

2. La utilizacion de Internet para informar a los propietarios sobre

los cambios registrales de su propiedad en su correo electrénico.

3. Promover un cambio en el sistema registral que nos rige para
establecer la necesidad de expedicion por parte del Registro
Puablico y cuando el traspaso se inscriba de un certificado de
propiedad, el cual debera el propietario presentarlo cuando
quiera transmitir su bien a otra persona o quiera gravarlo.

4. Obligacion de los notarios de presentar personalmente los
documentos otorgados ante ellos, en el Registro Puiblico y no a
través de terceros.

Lo cierto de todo es la necesidad urgente e inmediata que tienen
el Registro Publico y sus jerarcas de crear mecanismos seguros que
resuelvan el problema lo cual hasta ahora lo que tenemos es inse-
guridad juridica registral.
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RESUMEN

El término e-book se refiere a una publicacion de un libro o texto,
o un dispositivo electronico para leer el texto digitalizado. Su origen,
fecha atrds a la invencion de imprimir hasta la evolucion actual del mismo
en que el libro presente también discute las ventajas y desventajas de la
materia. La publicacion electronica, con respecto a los derechos de la
copia tiene proteccion igual; de acuerdo a las regulaciones en esta mate-
ria. Al mismo tiempo, también se ha desarrollado otras tecnologias como
el hipertexto, tinta electrénica y papel electronico.

Palabras claves: libro, electrénico, publicacion, texto, ventajas,
tecnologias, derechos.

ABSTRACT

The term e-book refers to a publication of a book or text, or an
electronic device for reading digitalized text. Its origin dates back to the
invention of printing until the current evolution of the same, in which the
present book also discusses the advantages and disadvantages of the mat-
ter. Regarding copyrights, the electronic publication has equal protection
pursuant to the existing regulations on this matter. At the same time, there
has been development of other technologies such as hypertext, electronic
ink and electronic paper.

Key words: book, electronic, publication, text, advantages, tech-
nologies, rights.
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1. CONCEPTO

De reciente creacion pero ya bastante adulto dentro del cambiante
medio tecnolégico principalmente el informatico el Libro Electrénico se
conoce como la publicacion digitalizada, electronica, de un libro o pu-
blicacion, normalmente disenada para ser comercializada en Internet o
en dispositivos electrénicos especialmente disenados para ese efecto.

El término es ambiguo, ya que se ha utilizado para referirse tanto
a una obra individual en formato digital, como a un dispositivo utilizado
para leer libros en formato digital. Por otra parte, algunos autores defien-
den que se debe hacer una distincion entre los libros electrénicos y el
hipertexto tema que se tratard mas adelante.®

El término Libro Electronico en Inglés (e-book) presenta una doble
acepcion como bien lo indica la doctora Delia M Pszy. “Las expresiones
ediciones o libros electronicos —e-book— hacen referencia, como se dijo,
tanto a las obras editadas en esa forma, como al dispositivo fisico (hard-
ware) apto para contenerlas y permitir su lectura mediante los programas
de ordenador (software) adecuados”.® Pero también se presenta una
doble acepcion refiriéndose al tema de los derechos de autor. Cory Doc-
torow nos dice: Una breve digresion sobre el doble significado de “libros
electronicos”. Un significado de la palabra se reserva para empresas “le-
gitimas”, esto es, ediciones de los textos de libros autorizados por el
derechohabiente, publicadas en un formato privativo, de uso restringido,
en ocasiones para su lectura en un PC multiuso y en ocasiones para leerse
en un dispositivo especializado como el Rocketbook de nuvoMedia.
[ROCKETBOOK].

El otro significado de libro electronico es una edicion “pirata” o
edicion electronica no autorizada, normalmente hecha cortando la encua-
dernacion de un libro y escanedndo pdgina por pagina y pasando los
mapas de bits resultantes por una aplicacion de reconocimiento de carac-
teres (OCR) para convertirlo en texto ASCII, y luego corregirlo a mano.®

(@D) Concepto tomado del Diccionario Wikipedia.
http://es.wikipedia.org/wiki/Libro-e

2) LIPSZYC, Delia. Nuevos temas de derechos de autor y derechos conexos.
UNESCO/CERLALC / Zuralia, Paris / Bogota / Buenos Aires, 2004, p. 293.

(©) DOCTOROW, Cory. / Traduccion de Javier Candiera.
http://people.debian.org~anaya/nilbrusnielectronicos.txt
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Mercedes Lopez al referirse al término “libro electronico” dice que
este se refiere a la digitalizacion de un libro ya impreso, manteniendo la
idea tradicional de libro impregnada dentro del nuevo concepto. Segin
ella esto se a dado porque los primeros libros electronicos eran precisa-
mente eso, pero también por la teorfa de McLuban (Understanding media
1964) quien decia que toda nueva obra subsume la que le ha precedido.
Por lo que el libro digital hace necesaria referencia al impreso.

Tras lo dicho anteriormente se debe aclarar que el término libro
electronico o e-book, no se ajusta al de libro impreso trasladado a digital,
por lo que se deberia buscar una palabra que sustituya “libro” esto en
busca de una precision al momento de conceptualizar. Entre los términos
que podrian utilizarse y que conseguiran una mayor exactitud esta el de
“texto electronico o e-text” el cual necesita como el libro impreso, pro-
cedimientos propios de produccion, consumo, y un soporte para su
lectura. Para finalizar este analisis sobre el concepto de libro electronico,
cabe decir que a pesar de la imprecision que significa el término libro
dentro de este, los conceptos mas actualizados contindan manejandolo,
ejemplo de este es el que dice “Un e-book o libro electronico es un libro
o publicacion digitalizada que ha sido confeccionada para ser comercia-
lizada en Internet por lo que su tamario, escritura y diserio han debido
ser tratados correctamente para que su visualizacion, tiempo de descarga
y posibilidades de utilizacion sean los adecuados”. ¥ Como vemos este
concepto sigue manteniendo la vieja idea de libro, que evidentemente es
una remembranza del libro impreso pero que sin lugar a dudas es una
imprecision.

2. ANTECEDENTES

Desde el descubrimiento de la Imprenta por Gutemberg (siglo XV)
y hasta finales del siglo XX el libro y su forma fisica asi como sus medios
de distribucién se habian mantenido casi inalterados. La generacién au-
tomatica de textos puede rastrearse desde el siglo XVII con Juan Caramuel
y su maquina de hacer versos, los 43 baisers d”amour, del escritor aleman
Quirinius Kuhlmann (1671) o Los viajes de Gulliver (1727), con el invento
de la Academia de Legado (III,V). Una Variante de este artilugio, que

4 LOPEZ SUAREZ, Mercedes. El E-Book: Aspectos culturales y socioecono-
micos del Sistema Editorial Online. Revista de Documentacion de las
Ciencias de la Informacion, 2005, vol. 28, pp. 258-260.
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combina palabras aleatoriamente, es la maquina de trovar de Jorge Me-
neses, que aparece en el juan de Mairena de Antonio Machado (1928).

La primera experiencia de generacion de textos mediante ordenador
data de 1954, en Canadi; y en los anos setenta, en Estados Unidos, el or-
denador es usado ya con frecuencia para escribir poesia de forma
automatica. Es la también llamada /literatura asistida, es decir, la producida
por el ordenador después de facilitarle léxicos y textos preestablecidos.®

En realidad estos antecedentes fueron un buen intento de tecnificar
de manera avanzada la rudimentaria fabricacion y concepto lineal del
libro.

Las comunicaciones han evolucionado en maneras insospechadas,
encontrandonos ahora en la era del Internet, provocando profundos cam-
bios, alterando todos los factores que tradicionalmente conforman la
comunicacion y en concreto de la concepcion de libro tradicional.©

La primera idea para hacer un libro portatil surgié en 1992, fruto
de la colaboracion entre la firma Sony y la Franklin Electronic Publishers.
Aquella iniciativa pionera fracaso porque era demasiado dificil de manejar
y la legibilidad de los textos era sensiblemente inferior a la conseguida
por los sistemas tradicionales. La idea resurgio a finales de 1995 y en 1998
empezaron a comercializarse en Estadios Unidos dos modelos de e-
books: el Softbook y Softbook Press y el Rocket e-book de la firma
Nuvomedia. A estas dos alternativas hay que anadir los asistentes perso-
nales denominados Personal Digital Assistant (PDA), entre los que se
destaca el tipo Palm Pilot (4 millones de unidades vendidas en todo el
mundo) y el Psion,” por su parte en Europa se lanza al mercado el mo-
delo Cytale en el ano 2000. El mas reciente fue el lanzado por Amazon
llamado Kindle a finales del 2007, este permite bajar los libros directa-
mente al aparato, sin necesidad de conectarlo a una computadora. Con
un costo de unos 399 dolares este permite la conexion a Internet, ingresar

) Vid. MORENO HERNANDEZ, Carlos. Literatura, traduccion y documen-
tacion en el medio bipertextual.
http:// www.ucm.es/Otros/especulo/numero7/c_moreno.htm

(6)  LOPEZ SUAREZ, Mercedes, El E-Book: Aspectos culturales y socioecono-
micos del Sistema Editorial Online, p. 258.

(@)) PAYAN, Miguel Juan. E-Book; El Libro sin Papel.
LibrosAlaCarta.com
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a la tienda de libros electronicos de Amazon, trae audifonos para escuchar
libros narrados y un correo electronico para el usuario, los libros tendran
un costo que ronda los 10 ddlares. A este se le pueden mencionar los in-
convenientes de que su pantalla es en blanco y negro, no tiene la funcion
de agenda ni directorio electrénico como un PDA, y que el formato en
que se publicaran los libros electronicos de Amazon serd uno desarrollado
por la empresa francesa llamada Mobipocket (adquirida por Amazon en
el 2005), en lugar del estandar formato del programa Adobe. Eso significa
que para leer los libros electronicos de Amazon habrd que tener un Kin-
dle, no se podra hacer con otro lector electronico.®

Dentro de la diaria renovacion que se da en materia de libros elec-
tronicos los modelos recientes lo que permiten es que el publico tenga
acceso a soportes de bolsillo, que por sus reducidas dimensiones hacen
mas comodo su manejo.

El acceso de esta tecnologia permite a sus usuarios otras funciones
tecnologicas que van mas alla de la simple lectura, y que da apertura a
la comunicacion permitiendo el envié de fax y correos electronicos.

El avance de la Tecnologia es vertiginoso y en un mundo cada dia
mas globalizado la Internet se presenta como el medio idéneo para trans-
mitir el pensamiento y es ahi donde lo que escribo hoy es historia pues
los cambios en materia de software y hardware son tan acelerados que
se convierten muy rdpidamente en antecedentes del Libro Electronico
que se estd lanzando al mercado.

3. FORTALEZAS Y DEBILIDADES

Como todo nuevo medio de transmitir ideas el Libro Electrénico
tiene sus retractores y seguidores, pero el mas severo Juez es el publico
consumidor. Sus retractores sostienen que no permite la creacion del
vinculo afectivo que surge entre el lector y su libro pues los sentidos no
captan el olor, la textura del papel, la brisa al pasar sus paginas, ni la per-
cepcion de conocer que tan avanzado se encuentra en la lectura. Sin
embargo en este sentido es interesante ver como cuando la lectura se
quiere para disfrutar de su tiempo libre y distraerse, si necesita de esa
interaccion con los sentimientos que provoca el libro impreso, pero tra-

€©) PONCHNER DEBBIE. Za Nacion, 18 de Noviembre 2007.
http://www.nacion.com/In_ee/2007/noviembre/18/aldeal320067.html
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tindose de textos tecnologicos, cientificos, juridicos etcétera, esos aspec-
tos sicologicos no son tan importantes y las publicaciones electronicas se
hacen mas utiles.® Algunos como Doctorow? recopilan el sentir que los
Libros Electronicos presentan defectos:

o Las resoluciones de pantalla son demasiado bajas para remplazar
efectivamente al papel.

o La gente quiere poseer libros fisicos por su atractivo visceral (a me-
nudo esto viene acompanado de un sermoncillo sobre lo bien que
huelen los libros, o el buen aspecto que tienen en una estanteria,
o la evocadora que puede ser una mancha de curry en el margen).

. No puedes llevarte tu libro electronico a la banera.

. No puedes leer un libro electronico sin electricidad y en un orde-
nador.

o Los formatos de archivo se hacen obsoletos, el papel ha durado

largo tiempo.
o Los dispositivos de lectura son costosos y pesados.

Tras las desventajas que se le atribuyen al libro electrénico es claro
que para que este sea un tanto aceptable para sus no simpatizantes, debe
tener un peso y apariencia externa semejante a un libro real, una pantalla
con una textura lo mds parecida al papel en su ductilidad, una resolucién
suficiente como para poder apreciar en detalle imagenes e ilustraciones, la
introduccion definitiva del color y unos precios inferiores a los actuales.®V

Otros consideran que los defectos mas pronunciados se reflejan
en el control de los derechos de propiedad intelectual (Tema que veré
mas adelante), los aspectos relativos a la forma de pago principalmente

(9)  FERNANDEZ ABAD, Francisco. El uso beneficioso del libro impreso y del
libro digital. Revista de Documentacion de las Ciencias de la Informacion,
Vol. 30, 2007, p. 280.

(10)  Vid. DOCTOROW, Cory; cit.
(11)  FORNAS, Ricardo. El Libro Electronico.

http//www.elpais.com/red/libro/electronico/epeputeccib/20070503elpci-
benr_3/Tes
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por la limitacion del uso de Tarjeta de Crédito asi como la seguridad en
la compra como a la seguridad por la pérdida del libro en el ordenador
(computadora) debido a cortes en el fluido electronico (algo muy usual
en la América Latina). Para el autor se presentan problemas en cuanto a
la copia ilegal, el pago de comisiones por el uso de la Tarjeta de crédito,
el bajo costo que debe asignarse a sus libros en la Red. Asimismo debe-
mos tener presente que la fortaleza de la tecnologia en lo referente a su
continua renovacion y actualizacion, produce una rapida desactualizacion
de los equipos de lectura del libro y del software.

En el andlisis de otro asunto que podria considerarse como una
debilidad de los libros electronicos, esti el caso de las bibliotecas. Estas
lo que necesitan para permitir el acceso a los usuarios de la literatura es
simplemente sillas y mesas donde estos puedan leer los libros, en cambio
en el caso de los libros digitales se necesitaria evidentemente el mobiliario
ya mencionado y ademas el equipo informatico de hardware y software
teniendo esto un costo mucho mayor para las bibliotecas. Unido este pro-
blema al que significaria el reducido espacio con que generalmente
cuentan estas instituciones.!?

Por otro lado tenemos que los seguidores del Libro Electrénico
ven una inmensa mayoria de ventajas como las siguientes:'»

. Los libros electronicos suponen un avance para la palabra escrita
de una envergadura similar a la aparicion de la imprenta.

o Al eliminar intermediarios y disminuir drasticamente los gastos de
produccion del libro (estudio de demanda, impresion, almacena-
miento, transporte, distribucion, retirada).

. Permite integrar el libro con el trabajo en el computador gracias a
funciones como la busqueda riapida de texto.

(12)  FERNANDEZ ABAD, Francisco. El uso beneficioso del libro impreso y del
libro digital. Revista de Documentacion de las Ciencias de la Informacion,
Vol. 30, 2007, p. 279.

(13)  Sobre este tema véanse:
www.wpigrafe.com/ayudas/ebook.aspwww.todoebook.com http://ebook-
dental.commenu/quees.html
http://www.santuarios.com/Editores/mboles.htm
http://www.tsbvi.edu/outreach/seehear/winter02/ebook-spain.htm
www.jamillan.com/celill. htm; www.jamillan.com/celill. htm.
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En los libros electronicos es posible hacer anotaciones, resaltar tex-
tos, establecer marcadores y usar la funcion de lectura por medio
de audio.

El libro se puede comprar y recibir en el propio domicilio.
El envio es inmediato.

Puede imprimirse el texto completo o s6lo una parte para su uso
convencional, y hacerlo tantas veces como se desee (de acuerdo
con los derechos que se hayan adquirido al momento de la
compra).

Se puede ofrecer un catilogo mas amplio de libros y se facilita la
busqueda del texto deseado pudiendo seleccionar libros por temas
autores titulo o palabras relacionadas. No hay que buscar una obra
hasta dar con la libreria que lo tenga en existencia o que se ocupe
de encargarlo.

El libro no ocupa espacio fisico y no se deteriora por el paso del
tiempo o las anotaciones.

El libro electrénico es ecologico: ahorra papel y energia, ademas
de reducir el vertido de productos quimicos al medio ambiente.

Mantiene la facilidad de manejo y el precio de las fotocopias, pero
sin restringirse al horario de bibliotecas o centros de copiado, ni
se necesita tiempo de espera para que el libro esté disponible.

Permite ser usado con dispositivos portitiles que conservan la por-
tabilidad de un libro en papel y cuentan con facilidades crecientes,

como iluminacion, autorrecorrido, marcadores y otros aditamentos.

El acceso universal, la disponibilidad inmediata, precio de venta al

publico muy bajo y las medidas tecnolégicas referentes al archivo elec-
trénico tales como adelantar la pantalla, navegar por el texto rapidamente,
girar la pantalla, buscar palabras, realizar copias legales de seguridad,
hacen del Libro Electrénico un instrumento muy versatil de facil manejo
y a muy bajo costo.

Las obras positivas de lectura de dltima generacion permiten una

adaptacion al sector que van desde un sintetizador de voz que permite
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escucharlo en voz alta, en cualquier lugar, con luz propia, baterias de
larga duracion, diversos tamanos de letra y la consulta de diccionarios o
bien la busqueda tematica o de palabras sin necesidad de indices. Para
los no videntes permite que se cargue en sistemas Braillenote y PocketPc,
en computadoras Mac o Windows.

A manera de resumen sobre este tema podemos citar a Félix Sa-
grado Fernandez y Espinosa Temino, Maria Blanca, quines nos dicen:
Tiene ademads, en general, y como soporte, una serie de ventajas incon-
mensurables. El texto, la imagen estatica o en movimiento, y los modelos
multimedia, pueden desfilar por su “brillante pagina” sin necesidad de
funciones de borrado e inutilizacion del soporte correspondiente, como
sucederia con el soporte papel; es decir puede ser utilizada o reutilizada
en las mismas tareas culturales interactiva e indefinidamente, con un con-
sumo elemental de materia prima. En una palabra ha dotado ademas a la
ciencia y a la cultura de unas potencialidades y dinamica, incluso a dis-
tancia, que el papel jamas pudo sonar ni ofrecer.1®

4. DERECHOS DE AUTOR EN EL LIBRO ELECTRONICO

Independientemente del medio o soporte que se utilice para fijar la
obra, asi como del medio escogido para la distribucion o puesta al publico,
los derechos de autor deben respetarse. El internet y los e-books (medios
para la lectura del documento) no son la excepcion, por lo que de no ha-
cerlo, de irrespetarse los derechos de reproduccion y comunicacion publica,
hara incurrir al trasgresor en una conducta antijuridica que casi todas las le-
gislaciones castigan con delitos penales y en algunos casos prision.

Algunos autores como Maria Capella® cuestionan este derecho y
sostienen que: Los derechos morales, como el reconocimiento y la pater-
nidad de la obra, crujen de una manera importante en el entorno digital.
En Internet encontraremos muchas obras en la cuales toleramos un no
reconocimiento de tal autoria. En este contexto, no sé si es realmente
sostenible el derecho de modificacién de la integridad de la obra. Yo creo
que en algliin momento, en esta convergencia digital, también tendra que

(14) SAGRADO FERNANDEZ, Félix y ESPINOZA TEMINO, Maria Blanca.
FesaFer@eucmax.sim.ucm.es

(15)  CAPELLA, Maria. La propiedad Intelectual en la era digital.
http://www.uoc.edu/cultuaxxi/esp/articles/capella0602/capella 0602.html
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replantearse la famosa diferenciacion entre el derecho de reproduccion,
distribucion y comunicacion publica e, incluso me atreveria a decir, de
transformacion. Tenemos que llegar a unos ciertos convencionalismos, y
al final siempre acaba habiendo una modalidad de explotacion que se
nos hace replantear permanentemente si el acto de explotacion debe
crear un nuevo subapartado dentro de una de estas categorias.

Por ahora y personalmente creo que para un buen tiempo mas, la
posicion y fortaleza de los derechos de autor dentro y fuera del ciberes-
pacio se mantendra y con una tendencia a un aumento. Esa misma
posicion se mantiene en la Jurisprudencia de los Estados Unidos de Amé-
rica en especial en el caso Random House, Icc.v. Rosetta Books, LLC.,
etal., 283F.3d490 (2d Cir. March 8, 2002), Tribunal Federal de Distrito, Dis-
trito Sur de Nueva Cork, 11 de julio de 2001, http:// www.Findlaw.com!®
en donde se copia del Libro Verde de Delia Lipszyc Pag. 304 al final de
donde dice: Expreso que no solo la reduccion... hasta pag. 305 parrafo
segundo cuando dice: publicar las ocho obras en cuestion como e-books.

En el tema de proteccion de obras de publicacion digital actual-
mente se han creado algunas herramientas para proteger los derechos de
autor en las publicaciones digitales, llamadas Digital Rights Managemen
(DRM), estas son un conjunto de tecnologias electronicas cuya funcion
es bloquear y proteger obras, asi como también regular el acceso a ellas
mediante licencias. Lo que hacen es fijar las condiciones en que se utili-
zard la obra, limitan el acceso y usos no autorizados reduciendo las copias
piratas, transmision segura de textos, etc.

(*) Estas tecnologias de proteccion fueron creadas por el Tratado
sobre la Interpretacion o Ejecucion y Fonogramas (WPPT), de la Organi-
zacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPD en el ano 1996,
ratificado en nuestro pais el 22 de diciembre de 1999 por la Ley N° 7967.
También encontramos el Tratado de la OMPI sobre Derechos de Autor
(WCT) (1996), ratificado por Ley No. 7968 de 22 de diciembre de 1999.
De esta manera la infraccion de los mecanismos técnicos de control se
convierte en una infraccion legal, penada por la ley. Existe asi un marco
legal para éstas herramientas de proteccion de los contenidos digitales.”

(16)  Citado por LIPSZYC, Delia. Op. cit., pp. 302-305.
(17)  http://www.myebookdesign.com/sp/publicar-libro-electronico.htm

@) ¢Cudl tratado lo tiene ratificado Costa Rica?
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EL NUMERO INTERNACIONAL NORMALIZADO (ISBN):
En los Libros Electronicos

EL ISBN, es un sistema internacional de identificacion de Titulos
de la produccion editorial de cada pais. Este permite conocer la produc-
cion editorial y contribuye a difundir la cultura y facilita el control
bibliogrifico de todo material producido en el pais.

En Costa Rica la Agencia Costarricense del ISBN es la encargada
de otorgar y asignar este ndmero, su utilizacion es obligatoria por el de-
creto nimero 14377-C del 6 de abril de 1983, que crea la Agencia.

El nimero internacional normalizado estd formado por trece digitos
ejemplo (978) 9977-65-150-7. Los cuatro primeros identifican el pais donde
se publico, a Costa Rica le corresponde el 9977, los dos siguientes corres-
ponden al autor, luego el titulo y por ultimo el digito de comprobacion.

Cada titulo que el editor quiera publicar necesita presentar la ficha
catalografica y un formulario de solicitud de ISBN que le es entregado
en las oficinas de la Agencia, con los datos completos y realizado por un
bibliotecologo.

En el caso de los Libros electrénicos, sea en CD, u otro soporte di-
gital, la Agencia le otorga a estos el nimero ISBN, al igual que las
publicaciones impresas exigiendo los mismos requisitos que para estos.
Cuando un editor requiere el nimero ISBN, la Agencia le entrega un for-
mulario y la lista de requisitos que requiere.

6. NUEVAS TECNOLOGIAS (PERSPECTIVAS)

El cambiante mundo de la tecnologia y en especial el entorno di-
gital de aplicacion para la Internet hacen que el Libro Electronico se
encuentre en un proceso de cambio, evolucion y por qué no decirlo, de
mejoramiento de como lo conocemos hoy en dia. Dentro de ésta pers-
pectiva podemos individualizar tres nuevas tecnologias que haran cambiar
de forma beneficiosa el Libro Electronico y ellas son: el hipertexto, la
tinta electronica y el papel electrénico.

Hipertexto: Siguiendo a Carlos Moreno Hernandez,"® el hiper-
texto son programas que enlazan los textos mediante vinculos o nudos,

(18)  MOREW HERNANDEZ, Carlos. Literatura, traduccion y documentacion
en el medio hipertextual; op. cit.

96



CHAVES CORRALES: Libro electronico

marcas o subrayados en palabras y frases que pueden irse variando a me-
dida que los textos también varfan. Al mismo tiempo los enlaces pueden
contener informacion sonora o grafica de manera que el autor puede
construir un sistema hipermediitico abierto en el que la escritura combina
con la imagen y sonido.

El enlace electronico redefine la naturaleza del documento, ya que
éste no se presenta nunca aislado o sujeto a las limitaciones de un registro
tradicional, sobre todo el del formato papel; esto mismo supone que cual-
quiera de sus partes depende tanto del resto del documento como de
otros documentos con los que pueda ser relacionado.

Escribir con el uso de programas hipertextuales o de animacion,
se convierte en algo tridimensional en vez de bidimensional. Las figuras
del discurso pondran por fin hacerse visibles e incluso podra anadirse
color, no sélo metaféricamente, y sonido.

De hecho cada escritor se sitia en una red y pierde los contornos:
no se cierra, no se limita, es un hipertexto funcionando en el que el autor
puede intervenir y contestar o replicar e incorporar, o no, la nota del lector
y su réplica con las de otros lectores. Entramos asi en la disputatio pero no
ya en un orden lineal o secuencial, acumulativo, sino haciéndose y reha-
ciéndose en el lugar que les corresponde, en constante remodelacion.

Concluye que incluso puede preverse ya la posibilidad de escribir
sin teclado, directamente a mano sobre una superficie que se transmite
al ordenador con lo que el bucle historico se cierra, e regreso, siquiera
virtual, a la cultura manuscrita. En el funcionamiento hipertextual, el texto
siempre abandona el espacio de la pagina para trasladarse a otro lugar,
ahora ocupado por la pantalla, en que se retine con otro texto o con la
voz o la musica y la imagen.

Tinta electrénica: También conocida como tinta digital. Consiste en
miles de particulas llamadas micro capsulas de forma esférica que son ex-
tremadamente sensibles a la luz, con diferente polaridad (positiva y negativa)
y de color blanco y negro con una concentracion de aproximadamente dos-
cientos cincuenta mil pulgadas cuadradas, y que al hacer pasar electricidad
sobre ellas se pueden manipular para producir letras y palabras.®®

(19)  Véase PAYAN, Miguel Juan. El Libro sin Papel, op. cit.; SAGRADO FER-
NANDEZ, Félix, ESPINOZA TEMINO, Maria Blanca, Del Libro, al libro
electronico-digital, op. cit.
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Este invento producird un libro electrénico 4gil, muy parecido al con-
cepto de libros que todos conocemos pero pose algunas limitantes como lo
es su alto costo y lo sofisticado del sistema que requiere un hardware apro-
piado, moderno y costoso y con suficiente capacidad de disco duro.

Papel electronico: El columnista Phillp Ball del diario El Pais?®
comenta que una empresa de Estado Unidos llamada E-INK, ha creado
el papel electronico: la idea que en E-INK tienen del papel electronico
es posiblemente mas avanzada toda la pagina se cambia inmediatamente
con solo dar golpecito en la pantalla. Esto se debe a que el papel elec-
trénico estd completamente conectado con su propia electrénica
transparente. El concepto de E-INK es similar al de Gyricon: esferas plds-
ticas microscopicas que se pueden volver blancas o negras. Pero en lugar
de girar para mostrar diferentes caras, las esferas son fijas. Estin huecas
y rellenas con pigmento blanco en un liquido tenido de negro. Las par-
ticulas se pueden atraer hacia a las caras inferior o superior de las cuentas
mediante campos eléctricos. Este sistema fue creado por Joseph Jacoson
y sus colaboradores del media Lab del MIT en 1997, a partir de lo cual
fundaron la empresa.

Kent Displays estd tomando otra ruta para llegar al libro electr6-
nico. Su diseno es bdsicamente una pantalla de cristal liquido pero no
necesita iluminacion posterior. Por el contrario le basta con la luz am-
biente reflejada, y modifica el indice de reflexion de cada pixel mediante
el encendido electronico de una célula de cristal liquido. Al usar los de-
nominados cristales liquidos colestéricos, se puede reflejar la luz de sélo
ciertas longitudes seleccionadas y asi obtener un papel electrénico con
color Kent Display afirma que sus prototipos todavia no pueden igualar
la claridad de las fotografias en color de los libros, pero se acerca a las
de los periodicos.

Es innegable que lo vertiginoso de los descubrimientos en toda
esta materia hacen sin lugar a dudas a firmar un futuro muy prometedor
para el libro electrénico (e-book) en donde cada dia mas se utiliza como
n instrumento de diario vivir.

(20)  BALL, Phillip. El libro inicia su revolucion con el papel electronico.
http://el pais.es/suplementos/Futuro/20010523/35tecno.html
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RESUMEN

La buena administracion (good governance) es clave en el
desempeno del sistema democratico.

En América Latina la buena administracion es un reto y una tarea
pendiente.

La construccionde una democracia real, frente a la ficticia de los
discursos de los politicos en el poder, es una tarea que le corresponde
también a los miembros de la sociedad civil.

Hay corrupcion en los gobiernos, pero también en el sector
privado. Por ello, la gobernanza debe englobar la esfera publica y la
privada, que son caras de una misma moneda.

Palabras claves: Estado, Administraciéon Puablica, democracia,
pueblo, buen gobierno.

ABSTRACT

Good governance is a key aspect within the performance of the
democratic system. In Latin America, good governance is a challenge
and a pending task.

The construction of a true democracy, as opposed to the fictitious
one of the politicians in power, is a task that corresponds also to the
civil society.

Corruption exists in the government and also in the private
sector. Therefore, governance must encompass both the public and the
private spheres, as the two sides of the same coin.

Keywords: State, Public Administration, democracy, people,
good governance.
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1.  INTRODUCCION

La gobernabilidad o la gobernanza implican la tesis del buen
gobierno, en una época en la cual son prioritarias las acciones publicas
en la realizacion efectiva del Estado social y democritico de derecho.

La buena administracion publica y el desempeno y ejecucion de
las politicas estatales en un marco democratico, mediante el Estado
social de derecho, no se dan en el vacio.

La globalizacion en todos los 6rdenes y dimensiones econémica,
politica, juridica, social, etc., le ha plantado a las sociedades América
Latina un reto que tiene que ver con la paz, el nivel de vida, empleo,
vivienda y salud.

El Estado neoliberal, producto de las politicas neoliberales de los
organismos financieros internacionales, de las empresas transnacionales
de los paises ricos, se ha convertido en una faja de transmision del
capital internacional para fortalecer el mercado frente a Estados
nacionales cada vez mas débiles. Pero, no sélo se han debilitado los
Estados nacionales de América Latina, sino ademas las organizaciones
sindicales y los grupos de trabajadores, campesinos e indigenas.

A pesar del poder de las politicas neoliberales en América Latina,
con sus fracasos sociales y econémicos para los grupos locales en, por
ejemplo, Argentina y México, se ha formado un bloque de paises
(Venezuela, Ecuador, Nicaragua, Bolivia, Brasil, Cuba) que puede (es
una posibilidad; no, necesariamente) representar una resistencia y
nueva alternativa de desarrollo econémico para la region.

2. GOBERNANZA Y DEMOCRACIA

Desde la vieja y conocida expresion de Abraham Lincoln (1809-
1865) de la democracia como el gobierno del, para y por el pueblo se ha
escrito bastante, pero se ha olvidado de la necesidad del gobierno con el
pueblo, lo cual recientemente se trata de solventar con la idea de la
democracia participativa que complemente la democracia representativa.

En los hechos, no en los discursos oficiales ni en el papel, lo que
existe es el gobierno de los empresarios nacionales y transnacionales.
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3. DEMOCRACIA Y SUS REQUERIMIENTOS

Dentro de los requerimientos necesarios del sistema democratico
podemos indicar:

- Derecho al desarrollo social y econémico; superando asi el mero
crecimiento economico.

- Transparencia y rendicion de cuentas.

- Activa participacion de la sociedad en la toma de las decisiones
publicas que la efecten.

- Proteccion y desarrollo de los derechos humanos.

4. REQUISITOS DE LA GOBERNANZA

- Buen uso de los recursos publicos, en el amplio sentido del
término, no solo de acuerdo a criterios de eficiencia y eficacia,
sino esencialmente de ética y de moralidad.

- plena del Estado de Derecho, como el respeto a la legitimidad,
legalidad, equidad y justicia.

Referencia: articulo constitucional 11:

Los funcionarios ptiblicos son simples depositarios de la autoridad . Estdan
obligados a cumplir con los deberes que la ley les impone y no pueden arrogarse
Jacultades no concedidas en ella. Deben prestar juramento de observar y
cumplir esta Constitucion y las leyes. La accion para exigirles la responsabilidad
penal por sus actos es ptiblica.

La Administracion Publica en sentido amplio, estard sometida a un
procedimiento de evaluacion de resultados y rendicion de cuentas, con la
consecuente responsabilidad personal para los funcionarios en el cumplimiento
de sus deberes. La ley senalard los medios para que este control de resultados y
rendicion de cuentas opere como un sistema que cubra todas las instituciones
publicas.

El principio de legalidad o de respeto al bloque de legalidad

(normas y principios del derecho), contenido en este numeral consti-
tucional, tiene —al menos— dos vertientes:
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Sentido positivo: el Estado solo puede actuar si la ley lo autoriza
para hacerlo.

Sentido negativo: el Estado no puede actuar si no hay una ley que
lo autorice para ello (votos de la Sala Constitucional Nos. 1739-
92 y 11944-01).

Desplazamiento de la corrupcion, en el manejo de los asuntos
publicos.

Régimen de responsabilidad civil, penal y administrativa respecto
de los agentes publicos (funcionarios y empleados), configu-
rando el derecho administrativo sancionatorio, penal o discipli-
nario (referencia: articulo 11 de la Constitucion Politica).

Ejercicio de una oportuna y adecuada direccion politica a cargo
del Poder Ejecutivo. Referencia: articulos constitucionales (se
indica nada mas el enunciado del respectivo numeral).

Deberes y atribuciones exclusivas de quien ejerce la Presidencia de la
Repriblica.

Deberes y atribuciones que corresponden conjuntamente al Presidente y
al respectivo Ministro de Gobierno.

Funciones del Consejo de Gobierno. El Consejo de Gobierno lo forman el
Presidente de la Repiiblica y los Ministros, para ejercer, bajo la
Presidencia del primero, las siguientes funciones (...).

Garantizar el libre acceso a los servicios publicos en un régimen
de igualdad y de precios razonables.

Garantizar a la sociedad el acceso a la informacion puiblica,
desplazando el secretismo y los registros ocultos de las oficinas
estatales.

Referencia: articulos constitucionales

27:

30:

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

Se garantiza el libre acceso a los departamentos administrativos con
propositos de informacion sobre asuntos de interés puiblico.
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Votos 136-02 y 2120-03 Sala Constitucional

El derecho de acceso a la informacion administrativa es un mecanismo
de control en mano de los administrados, ya que les permite a éstos ejercer un
control optimo de la legalidad y de la oportunidad, conveniencia o meérito y;
general, de la eficiencia y eficacia de la funcion administrativa desplegada por
los diversos entes piblicos.

- El facilitar la credibilidad, la confianza y el otorgamiento de
legitimidad al Estado, con el fin de darle la cobertura propia a la
mera legalidad y la representatividad formal al Estado

5. ASPECTOS BASICOS EN EL TEMA DE LA GOBERNANZA

- Gobernabilidad.:

La forma en que se ejerce la direccion gubernamental de los
asuntos publicos en un pais.

Gobernabilidad se refiere solo a la ‘cualidad de gobernable’,
mientras que Gobernanza es el ‘Arte 0 manera de gobernar [paral
el logro de un desarrollo econémico, social e institucional duradero,
promoviendo un sano equilibrio entre el Estado, la Sociedad Civil y
el Mercado de la Economia’. Hay que recalcar el segundo compo-
nente de esta definicion de gobernanza, sobre el sano equilibrio
entre el Estado, sociedad civil y el mercado, ya que frecuentemente
hay un sesgo ‘estatista’ y hacia la gestion meramente gubernamental
en el concepto de gobernabilidad. Asi que cuando veamos
‘governance’ en inglés, pensemos gobernanza’ (Daniel Kaufmann en:
www.thekaufmannpost.net)

- Transparencia:

Ejercicio de las funciones publicas de tal modo que la sociedad
puede comprobar ese ejercicio y a la vez la posibilidad real de que los
miembros de esa sociedad puedan llevar al Poder Judicial a los agentes
publicos para sentar responsabilidades civiles, penales y administrativas.

Los habitantes de un pais deben tener facil acceso a la completa
informacion publica, con el fin de que se cumpla el interés general.
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Corrupcion:

Estando la corrupcion presente en los Estados, el deber es

fomentar la transparencia, rendicion de cuentas y la extension e in-
tensidad de los controles y la fiscalizacion publicas.

La corrupcion es el abuso de lo pablico para favorecer intereses

privados, mediante cualquier forma de pago o de retribucion.

6.

FORMULA DE LA CORRUPCION

C: M mas D menos A

C: corrupcion

M: monopolio

D: discrecionalidad

A: accontability: rendicion de cuentas

La ecuacion significa que la corrupcion se da cuando existen

situaciones de monopolio en el ejercicio de las funciones publicas, en
un contexto de discrecionalidad (varias conductas posibles a criterios
del agente publico que toma la decision o realiza el respectivo acto
administrativo ) y en ausencia (factual), total o parcial, de la fiscalizacion
necesaria, lo cual configura un panorama sin rendicion de cuentas en el
plano real.

7.

PRINCIPIOS DE UN BUEN GOBIERNO

No incurrir en abuso o en desviacion de poder (referencia:
articulo constitucional 11).

Ejercicio proporcional, racional y razonable del poder.

Respetar el Estado de Derecho (referencia: articulo constitucional
1D).

Respetar los derechos humanos y libertades fundamentales.
(Referencia: articulos constitucionales 20 a 49, relativos a los derechos
individuales).
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Cumplir con los principios de responsabilidad, eficiencia y
eficacia en el ejercicio del poder.

Realizar los principios constitucionalidades de justicia, equidad y
de igualdad

Régimen de toma de decisiones publicas de modo democritico y
participativo (referencia: articulo constitucional 1: Costa Rica es una

Repriblica democritica...).

Rendicion de cuentas y transparencia (referencia: articulo consti-
tucional 11).

Medidas efectivas de combate a la corrupcion.

METAS DEL BUEN GOBIERNO

Desarrollo humano, ambiental, social y econémico sustentables.

Referencia: articulo constitucional 50:

El Estado procurard el mayor bienestar a todos los habitantes del pais,

organizando y estimulando la produccion y el mds adecuado reparto de la
riqueza.

Toda persona tiene derecho a un ambiente sano y ecologicamente

equilibrado. Por ello, estd legitimada para denunciar los actos que infrinjan ese
derecho y para reclamar la reparacion del dano causado.

El Estado garantizard, defenderd y preservard ese derecho. La ley

determinard las responsabilidades y las sanciones correspondientes.

Libertades publicas y derechos humanos (referencia: articulos cons-
titucionales 20 a 49).

Etica y moral en el ejercicio del poder (referencia: articulo
constitucional 11).

Politicas efectivas y positivas en empleo, vivienda, educacion y
salud.

Transparencia y rendicion de cuentas (referencia: articulo consti-
tucional 11).
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CARAS DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

Positiva : transparencia y rendicion de cuentas (referencia: articulo
constitucional 11).

Genera confianza, credibilidad, legitimidad y seguridad en el

Estado. Estabiliza los sistemas politico, econémico y social.

Negativa: corrupcion

Genera desconfianza, ilegitimidad e inseguridad en el Estado.

Desestabiliza los sistemas politico, econémico y social.

10.

Esas caras del Estado, se reflejan en estos campos:

Demarcacion de competencias y funciones de los agentes
publicos.

Procedimientos de elaboracion, aprobaciéon y ejecucion de los
presupuestos publicos.

Elaboracion, aprobacion y recaudacion de los impuestos.

Elaboracion, aprobacion y ejecucion de las politicas monetarias y
bancarias.

Desarrollo y ejecucion de la materia de la contratacion publica.

ESTADO DE DERECHO

La da de esencia en este tipo de Estado es la de sujetar al sector

publico al ordenamiento juridico.

Princeps legibus solutus est: las leyes no obligan al principe.

Esta frase de los romanos antiguos, sigue en la cabeza y en las acciones de
algunos gobernantes actuales que consideran que estin por encima del
Derecho u Ordenamiento juridico.
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Algunas de sus caracteristicas son:

- Subordinacion del Estado al bloque de legalidad (derecho escrito
y el derecho no escrito; referencia: articulo constitucional 11).

- Posibilidad de que los agentes publicos (funcionarios y empleados)
sean llevados a los tribunales por responsabilidad civil, penal y
administrativa.

(Referencia: articulo constitucional 49:

Establécese la jurisdiccion contencioso-administrativa como atribucion
del Poder Judicial, con el objeto de garantizar la legalidad de la funcion
administrativa del Estado, de sus instituciones y de toda otra entidad de derecho
puiblico.

La desviacion de poder serd motivo de impugnacion de los actos
administrativos.

La ley protegerd, al menos, los derechos subjetivos y los intereses legitimos
de los administrados.

- Fiscalizacion y control respecto del sector publico, mediante la
Contralorfa General de la Republica.

(Referencia: articulos constitucionales 183 y 184:

183:  La Contraloria General de la Repiiblica es una institucion auxiliar de la
Asamblea Legislativa en la vigilancia de la Hacienda Puiblica; pero tiene
absoluta independencia y administracion en el desempeno de sus
labores.

La Contraloria estd a cargo de un Contralor y un Subcontralor. Ambos
Jfuncionarios serdan nombrados por la Asamblea Legislativa, dos anios después de
haberse iniciado el periodo presidencial, para un término de ocho arios; pueden
ser reelectos indefinidamente, y gozardan de las inmunidades y prerrogativas de
los miembros de los Supremos Poderes.

El Contralor y Subcontralor responden ante la Asamblea por el
cumplimiento de sus funciones y pueden ser removidos por ella, mediante
votacion no menor de las dos terceras partes del total de sus miembros, si en el
expediente creado al efecto se les comprobare ineptitud o procederes incorrectos.
184.- Son deberes y atribuciones de la Contraloria:

) Fiscalizar la ejecucion y liquidacion de los presupuestos ordinarios y

extraordinarios de la Repuiblica;
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No se emitird ninguna orden de pago contra los fondos del Estado sino
cuando el gasto respectivo haya sido visado por la Contraloria; ni cons-
tituirda obligacion para el Estado la que no haya sido refrendada por ella;

2) Examinar, aprobar o improbar los presupuestos de las Municipalidades e
instituciones autonomas, y fiscalizar su ejecucion y liquidacion;

3) Enviar anualmente a la Asamblea Legislativa, en su primera sesion
ordinaria, una memoria del movimiento correspondiente al ario
economico anterior, con detalle de las labores del Contralor y exposicion
de las opiniones y sugestiones que éste considere necesarias para el mejor
manejo de los fondos priblicos;

4) Examinar, glosar y fenecer las cuentas de las instituciones del Estado y
de los funcionarios piiblicos;

5) Las demds que esta Constitucion o las leyes le asigne.
Este control sobre la Administracion Piblica puede ser de varios tipos:

Administrativo: a cargo de superiores jerdrquicos propios; y, también
mediante superiores jerdrquicos impropios como la Contraloria General de la
Republica y la Defensoria de los Habitantes

Jurisdiccional: es el que ejerce el Poder Judicial por medio de los
procesos correspondientes.

Politico: lo ejerce el Poder Legislativo, mediante las comisiones de
investigacion respectivas, que carecen de efectos juridicos sancionatorios,
excepto en lo que se refiere a la fiscalizacion de la Contraloria General de la
Republica, Defensoria de los Habitantes, Magistrados del Poder Judicial, que son
nombrados por Asamblea Legislativa, eventualmente —conforme a derecho—
podrian ser destituidos.

Medidtico: el que se desarrolla mediante la presion de los medios de
comunicacion colectiva y la llamada opinién publica pre-fabricada por estos
medios.

- Respeto a las libertades publicas y a los derechos fundamentales

- Cumplimiento del principio constitucional de reserva de ley estas
materias: derecho econémico (finanzas publicas, banca y mo-
neda), penal, propiedad privada, impuestos, libertades publicas,
educacion y servicios publicos.

Estas materias solo pueden ser reguladas por el Poder Legislativo.
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- Eleccion popular de los gobernantes, transparencia en el proceso

electoral.

- Division formal de los Poderes Publicos: Ejecutivo, Judicial y

Legislativo.

11. ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO

Este tipo de Estado tiende a plasmar el Estado del bienestar,
social, protector, intervencionista, providencia.

Una de las posibles maneras de definirlo es asi:

Sistema de organizacion social en el que se procura compensar las
deficiencias e injusticias de la economia de mercado con redistribuciones de
renta y prestaciones sociales otorgadas a las débiles de la sociedad.

En nuestra Carta Magna, se pueden constatar, en el plano de lo
escrito en un papel, derechos y garantias fundamentales que configuran
ese Estado social y democratico de derecho, por ejemplo:

Articulo 93:
Articulo 65:
Articulo 51:
Articulos 56 a 61:
Articulos 46 y 50:
Articulo 50:
Articulo 73:
Articulos 77 y 78:

Articulo 121, inciso 18:

Articulo 60 a 62:

Articulo 55:
Articulo 71:

Articulo 64:
Articulo 67:

Derecho de los ciudadanos al sufragio

Derecho a la vivienda

Derecho a la familia

Derecho al trabajo

Derecho a la salud a un ambiente sano

Derecho a la distribucién de la riqueza

Derecho a los seguros sociales universales

Derecho a la educacion publica

Derecho a la promocion del progreso de las ciencias
y de las artes

Derecho a la sindicalizacion, huelgas y convenciones
colectivas para los trabajadores

Derecho a la proteccion de la madre y del menor
Derecho a la proteccion de las mujeres y de los
menores en su trabajo

Derecho al fomento de la creacion de cooperativas
Derecho a la preparacion técnica y cultural de los
trabajadores
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CONSTITUCIONES DE ESPANA, ALEMANIA Y MEXICO
La Constitucion de Espaiia de 1978, manda en su articulo 1:

Espana se constituye en un Estado social y democrdtico de derecho.

La soberania nacional reside en el pueblo espariol, del que emanan los
poderes del Estado.

La Constitucion de Alemania, de 1949, afirma en su articulo 20:

La Repuiblica federal de Alemania es un Estado federal, democrdtico y
social.

Todo poder piiblico emana del pueblo (...)

Todos los alemanes tienen el derecho de resistencia contra cualquiera
que intente derribar el orden constitucional (...)

La Constitucion Mexicana, de 1917, sostiene:

Articulo 39: La soberania nacional reside esencial y originariamente en

el pueblo y se instituye para beneficio de éste. El pueblo tiene en todo tiempo el
inalienable derecho de alterar o modificar la forma de su gobierno.

Articulo 40: Es voluntad del pueblo mexicano constituirse en una

Repruiblica representativa, democrdtica, federal (...).

13. BUEN GOBIERNO Y MAL GOBIERNO
Efectivo y transparente manejo Separacion defectuosa y confusa
de los recursos publicos entre lo que es publico y privado
Aplicacion legitima del Estado Aplicacion arbitraria del Estado
de derecho de derecho
Razonable uso de regulaciones Exceso de reglas, requisitos y
del mercado tramites que dificultan
el funcionamiento del mercado
Asignacion de recursos Prioridades inconsistentes con el
orientada al desarrollo desarrollo, resultado de una
inadecuada asignacion de recursos
Las decisiones son transparentes Las decisiones no son transparentes
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14. CONCLUSION

El buen gobierno, la gobernanza idoénea en el marco del sistema
democritico y con pleno respeto a los derechos, garantias y libertades
fundamentales, son la clave para entender y diagnosticar la salud de un
sistema institucional.

A estas alturas de la destruccion del planeta, ya existen fuertes
corrientes de opinion y organizaciones no gubernamentales que califi-
can al Estado actual como social, democritico y ecologico de derecho.
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RESUMEN

En este articulo se expone entre otras cosas, la importancia que
tiene el arbitraje en aquellos conflictos que puedan desarrollarse en
contratos de comercio internacional, de las repercusiones que trae la
inclusion de una clausula compromisoria y de como el CIADI repre-
senta actualmente uno de los centros de conciliacion y arbitraje mas
utilizadas entre los inversionistas y los Estados.

Palabras clave: Arbitraje, Banco Mundial, Clausula compromi-
soria, Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inver-
siones (CIADID), Compromiso arbitral, Conciliacion, tribunales arbitrales.

ABSTRACT

This article portrays, among other topics, the importance of
arbitration in conflicts that can be developed from international trade
agreements and the repercussions of including an arbitration clause, and
also, the way the ICSID represents today one of the arbitration and
settlement centers mostly used by investors and States.

Key words: Arbitration, World Bank, Arbitration Clause, Interna-
tional Centre for Settlement of Investment Disputes (ICSID), Arbitration
agreement, Settlement, Arbitration boards.
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INTRODUCCION

El comercio internacional ha tomado auge en los Gltimos tiempos
motivado entre otros factores por la globalizacion econdmica, lo cual
trae como consecuencia directa, un aumento de contratos entre inver-
sionistas de varios paises o de éstos y los Estados.

Sin embargo, la llegada de estos contratos ha traido también un
aumento de problemas y conflictos entre las partes contratantes, por lo
que éstas, deberian de prever este tipo de situaciones y tratar encontrar
la forma mas adecuada y pacifica de solucionarlos, en caso de que
lleguen a existir.

De alli que la inclusion de las llamadas clausulas compromisorias
en los contratos vendrian a ser una buena solucion para las partes, la
cuales estipulan desde un principio de su relacion, la anuencia de que
un tercero, en este caso un arbitro, sea el que solucione de la manera
mas objetiva, un eventual problema que surja a raiz del contrato y que
no pueda ser solucionado amigablemente por las partes.

Existen en la actualidad varios centros de conciliacion y arbitraje
para la solucion de problemas entre las personas de diferentes paises o
entre éstos con los Estados. Un ejemplo de los dltimos lo constituye el
CIADI, que nace para cooperar con el arreglo de conflictos que puedan
llegar a darse entre los inversionistas de un pais y un Estado determinado.

El presente estudio, dividido en tres capitulos analizard
brevemente algunas generalidades acerca del arbitraje, para posterior-
mente estudiar aspectos fundamentales de la clausula compromisoria, y
ya con algunas nociones y criterios bdsicos, analizar un poco mas a
profundidad al centro de solucién de conflictos creado por el Banco
Mundial, conocido como el CIADI, y en sintesis analizar la eficacia que
tiene como medio de solucidon de controversias.

CAPITULO I: GENERALIDADES SOBRE EL ARBITRAJE
SECCION I: Concepto de arbitraje
El arbitraje es un medio juridico de arreglo de litigios presentes

o futuros basados en la voluntad de las partes, que eligen por si mismas
directamente o a través de mecanismos de designacion acordados por
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ellas —por ejemplo, delegando en un tercero imparcial, persona fisica o
juridica— a simples particulares a los que se confia la adopcion de una
decision obligatoria —el laudo arbitral- que ponga fin a la diferencia
entre ellas.®V

Por lo general se le han atribuido ciertos elementos, entre ellos
el caracter voluntario con que las partes se obligan a someter sus
diferencias al arbitraje, ya sea en el momento de otorgar el compromiso,
de manera libre y espontinea sin que anteriormente existiera con-
vencion por la que cualquiera de ellos pudiera exigirlo, o bien al
momento de celebrar dicha convencién previa, que para nuestros
efectos toma la forma de clausula compromisoria, la cual se estudiard
en el capitulo siguiente.

Como se verd mas adelante existe una serie de clasificaciones de
arbitrajes, entre ellas la de arbitraje interno e internacional, sin embargo
la naturaleza del mismo no varia porque sea interno o internacional; por
lo tanto las diferentes concepciones que del arbitraje interno se tiene
hayan sido proyectadas también al arbitraje comercial internacional.

SECCION II: Naturaleza juridica del arbitraje

No existe consenso entre la doctrina, acerca de la naturaleza
juridica aplicable al arbitraje, por el contrario, la misma resulta uno de
los problemas de mayor interés dentro de los estudiosos de la materia.
De la discusion de los autores, han surgido cuatro teorias que tratan de
explicar la naturaleza juridica del arbitraje, las cuales se explican a
continuacion:

A) La teoria contractual

Para esta teoria lo mas importante es el acuerdo de voluntades de
las partes, entendido tanto para excluir sus controversias del
conocimiento de los tribunales comunes, como para designar a los
sujetos encargados para resolverlos, en el caso de que llegaren a existir.
Es denominada también como “privatista” o “material”, pues el arbitraje

(D CALVO CARAVACA, Alfonso Luis y otro. El arbitraje comercial interna-
cional. Editorial Tecnos, Madrid, Espana, 1989, p. 19.
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consiste bidsicamente en un contrato basado en la voluntad de las
partes, que delegan el arreglo de sus diferencias a un arbitro.

Este punto es compartido por José Almagro, para quien, “el
arbitraje no es mas que un doble convenio: de un lado es un contrato
de compromiso, por cuanto las partes deciden someterse al futuro laudo
y, de otro, contiene también un contrato de mandato, en base al cual el
tercero se obliga a resolver con arreglo a Derecho o a la equidad.”®

Asi, el arbitro es una especie de mandatario de las partes, y por
lo tanto no es independiente de éstas. Niega que el arbitro tenga
facultades jurisdiccionales, ya que si las partes se niegan a ejecutar el
laudo, es necesario que sean los tribunales quienes lo ejecuten.
Entonces, los efectos vinculantes del laudo quedarian justificados por el
acuerdo de las partes.

B) La teoria jurisdiccional

Seguin esta teoria el arbitraje, aunque tiene origen contractual,
presenta caracteristicas equiparables a las de un juicio, ya que el laudo,
tendrd cardcter de sentencia aunque los drbitros carezcan de imperio
necesario para ejecutarlo. Es por ello que se enmarca, dentro de esta
teorfa al drbitro, como un juez.

Esta teorfa es también llamada publicista, y “sostiene que el
arbitraje es ante todo, un proceso cuasijudicial, ciertamente engendrado
por un acuerdo de voluntades, pero en el que lo caracteristico es el
laudo arbitral o sentencia, que es un acto juridico de particulares que
han sido investidos de la funcién jurisdiccional, con efectos similares a
las sentencias de los tribunales ordinarios.”®

(2) ALMAGRO, José. Derecho procesal. Tomo I, Volumen II, Editorial Tirant
Lo Blanch, Valencia, Espafia, 1991, p. 620.

3 VILLAVICENCIO LOPEZ, Einar José. La clausula compromisoria y el
arbitraje forzoso legal en el contrato de seguros. Tesis para optar por el
grado de licenciatura en Derecho, Universidad de Costa Rica, San José,
Costa Rica, 1995, p. 23
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Se le critica a esta teoria el hecho de que los arbitros no pueden
ejecutar directamente sus laudos, sino que requieren la intervencion del
juez ordinario que le concede el exequdtur. Tampoco tienen la
autoridad para la adopcion de las medias provisionales pertinentes en
cada caso.

() La teoria ecléctica

La continua disputa entre la teoria jurisdiccional y la contractual
ha dado cabida al surgimiento de un tercer grupo de teorias, las cuales
recogen argumentos de cada una de las dos anteriores. Segun la teoria
ecléctica,® el arbitraje es una institucion sui generis, de naturaleza
hibrida o mixta, en la que se encuentran, el origen contractual del
mismo y la teleologia jurisdiccional que en ultima instancia explica su
aparicion, pues la funcion del arbitro es basicamente la de un juez, con
ciertas limitaciones, pero niega el caricter de sentencia del laudo, ya
que carece de eficacia ejecutiva. Entonces, la naturaleza del arbitraje,
seria, por una parte, contractual y por la otra procesal, para poder in-
cluir, de esta forma, en todas sus etapas, el acuerdo de someter la
decision de sus diferencias a un tercero que llegara a dictar un laudo.

D) Jurisdiccion extraordinaria

Esta Gltima teoria conceptualiza el arbitraje como una institucion
juridica independiente que debe su existencia a la misma ley. La funcion
de administrar justicia “se la ha reservado el Estado para si, de forma
que los particulares, no pueden por si solos otorgar a nadie el poder de
juzgar el litigio. Es la ley la que otorga a los arbitros la autoridad
necesaria para ejercer la funcion de sentenciar, que es un acto de
soberania. La ley instituye a los arbitros como una categoria de
tribunales, que aunque no tienen el caracter de permanentes, eso no les
quita ni altera la naturaleza de sus funciones. Es cierto que los arbitros
carecen del poder de imperio para disponer la ejecucion de sus
resoluciones por la fuerza publica, pero esto responde a la sencilla
razon de que el Estado no puede admitir el manejo de la fuerza publica

(€©)) La continua disputa entre la teoria jurisdiccional y la contractual ha dado
cabida al surgimiento de la teoria ecléctica, la cual recoge argumentos
de cada una de las dos anteriores.
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de los particulares, por ser ésta una institucion estatal, cuyo manejo lo
ha encomendado a autoridades que el mismo ha designado por medio
de sus 6rganos.”®

El arbitraje, constituye pues, una jurisdiccion extraordinaria, en
donde el Estado permite a los individuos, a la par de la jurisdiccion
ordinaria para la resolucion de cierto tipo de controversias.

SECCION III: Elementos del arbitraje

Segin Carlos Gomez Rodas, “el arbitraje como instituto, consta de
cuatro partes o cuerpos que son: el convenio, el procedimiento, la
sentencia o laudo y la ejecucion del mismo.”©

Aunque el proceso arbitral puede establecerse por ley, esta
posibilidad, es excepcional, lo normal es que el punto de partida de un
proceso arbitral sea el convenio, es decir, las partes por acuerdo de
voluntades, acuerdan la posibilidad de establecerlo. Este acuerdo
arbitral puede dividirse en dos elementos, por un lado la clausula
compromisoria, (la cual es tema fundamental del presente trabajo, y que
explicaremos mas adelante) y el compromiso.

El procedimiento es la concatenacion de actos procesales que
tienen a la resolucion del conflicto mediante el dictado de una decision
que reviste la forma de laudo. Las partes tienen facultades amplias para
fijar el procedimiento a seguir en la substantacion del arbitraje. También
pueden optar por someterse al procedimiento que una institucion de
reconocido prestigio ofrece para solucionar el conflicto.?”

) VILLAVICENCIO LOPEZ, Einar José, Op. cit., p. 29.

©) GOMEZ RODAS, Carlos M. Apuntes sobre arbitraje comercial
internacional, en Revista de Ciencias Juridicas, No. 64, septiembre-
diciembre, Colegio de Abogados, San José, Costa Rica, 1989, p. 14.

(7)  BERMUDEZ JIMENEZ, José Mariano. El arbitraje comercial interna-
cional. Proyecto de graduacion para optar por el titulo de Bachillerato
en Comercio Internacional, Universidad Internacional de las América,
San José, Costa Rica, 1995, p. 34.
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El laudo es una sentencia, solamente que se le llama laudo para
diferenciarlo de la resolucion que proviene del orden jurisdiccional
ordinario. En éste, el arbitro o tribunal arbitral, segin sea el caso, deci-
den el fondo del asunto sometido a su conocimiento, tiene autoridad de
cosa juzgada.

La ejecucion es la efectiva aplicacion de lo establecido en la parte
dispositiva del laudo. Puede suceder que el laudo no se cumpla volun-
tariamente por las partes, en este caso, se requiere la ayuda de 6rganos
jurisdiccionales ordinarios que pueden hacer uso de la fuerza estatal
para obligar coercitivamente a la parte que haya resultado condenada.

SECCION IV: Tipos de Arbitraje

Al igual de lo que sucede con la naturaleza juridica del arbitraje,
existe en la doctrina varios tipos de arbitrajes, atendiendo a diferentes
criterios, asi nos encontramos con los siguientes:

A)  Arbitraje “Ad hoc” y arbitraje administrativo

Esta clasificacion adquiere gran interés dentro del arbitraje inter-
nacional, en donde las partes pueden determinar en el convenio arbitral,
todos los aspectos relacionados con el arbitraje; o alternativamente, pue-
den encomendar a una organizacion arbitral permanente de las existentes
en el mundo comercial internacional, tal y como es el caso del CIADI.

Asi pues, cuando se le atribuye el nombramiento de arbitros y el
procedimiento ulterior a un organismo senalado nos encontramos ante
un arbitraje “institucional o administrativo”, a diferencia del “ad hoc” en
donde esta posibilidad se le posibilita a una o varias personas deter-
minadas por las partes. El optar por uno u otro sistema, dependera, en
ultima instancia, de la voluntad de las partes, y de lo que hayan
expresamente sefalado en el acuerdo arbitral.

Por otra parte, para Victor Garita Gonzdlez, “el arbitraje institu-
cional presupone la existencia de una entidad que juridicamente se
constituya en el soporte indispensable de la conduccion del proceso
arbitral y de la existencia de un mecanismo alterno para la resolucion
de disputas de caracter permanente, estable e institucional.”®

(€©)) GARITA GONZALEZ, Victor. Derecho comercial: el arbitraje, un nuevo
horizonte para la biisqueda de una mejor justicia. Convenio Corte-AlID,
San José, Costa Rica, 1995, p. 8.
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Es criterio de algunos doctrinarios, entre ellos Victor Pérez, de
que el arbitraje administrativo representa mayores ventajas que el “ad
hoc”, debido a que facilita a las partes la redaccion del compromiso,
bastando solo que indiquen el organismo o institucion especializada
que deba encargarse del nombramiento de los arbitros y de la trami-
tacion del procedimiento, con lo que se asegura la neutralidad y buen
desarrollo de éste frente a acontecimientos futuros no previstos por las
partes en el momento de efectuarse la contratacion.®

B) Arbitraje voluntario y arbitraje forzoso o legal

El arbitraje puede resultar de un acuerdo entre las partes, en este
caso hablamos de un arbitraje voluntario o convencional, o por el con-
trario, puede ser obligatorio por disposicion expresa de la ley, encon-
trandonos aca con un arbitraje forzoso, legal, necesario u obligatorio.

En el primer supuesto, las partes, por el principio de autonomia
de la voluntad, llegan a un acuerdo arbitral sobre aquellos conflictos
presentes o futuros que impliquen derechos de naturaleza disponible,
como es el caso de los patrimoniales. En el campo internacional es este
tipo de arbitraje el que va a dominar, todos los convenios interna-
cionales aluden solo a éste.1?

El arbitraje obligatorio se da en dos casos: primero, cuando se
establece una clausula compromisoria en el contrato, que obliga a
ambas partes a resolver cualquier conflicto que se presente por medio
de un arbitraje; esta clausula tiene origen en la voluntad de las partes,
pero si se presenta el conflicto, quedan obligadas a someterse al arbi-
traje aunque en ese momento no tengan voluntad de hacerlo. Este
supuesto solo se da en los ordenamientos que distinguen entre clausula
compromisoria y compromiso. El segundo supuesto ocurre cuando el
arbitraje es obligatorio porque asi lo establece la ley.(D

(9) PEREZ VARGAS, Victor. La solucion de conflictos en la compraventa
internacional, en Revista Judicial, No. 23, Anho 7, Mes Octubre, San José,
Costa Rica, 1982, pp. 53-54.

(10)  SILVA, Jorge Alberto. Arbitraje comercial internacional en Meéxico.
Editorial Pérez - Nieto Editores, México, 1994, pp. 159-160.

(1)  BERMUDEZ JIMENEZ, José Mariano. Op. cit., p. 39.
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C)  Arbitraje de derecho y arbitraje de equidad

El arbitraje de derecho es aquel en el que tanto la tramitacion del
proceso como el laudo arbitral se ajustan a lo dispuesto en las leyes
procesales y sustanciales respectivas. El nombramiento de esta clase de
arbitros ha de recaer sobre personas que tengan conocimiento del
derecho, o sea, abogados.

En el arbitraje de derecho los arbitros deben desarrollar el
proceso arbitral y solucionar el litigio aplicando el ordenamiento
juridico como lo harfa un juez estatal, por su parte en el arbitraje de
equidad el arbitro (s) falla el asunto tal y como lo haria un “amigable
componedor”, es decir, mediante una decision obligatoria no necesa-
riamente basada en una ley estatal, “sino mds bien en su personal
sentido de la justicia del caso concreto, atendidas las peculiaridades del
mismo.”12 Y es precisamente por las caracteristicas del arbitraje de
equidad, que la honradez, probidad y rectitud de los arbitros resultan
fundamentales, ya que al fallar sin sujecion a reglas legales, sus actua-
ciones deben ajustarse a la equidad, prudencia y buena fe.

Es importante senalar, que debido al alto grado de libertad del
que disponen los arbitros en el arbitraje de equidad, éste no pude

presumirse, sino que las partes deben senalar expresamente su voluntad
de someterse a este tipo de arbitraje.

D) Arbitraje interno y arbitraje internacional

El arbitraje se considerara interno (o doméstico) cuando el mismo
tiene lugar entre nacionales de un mismo Estado en que se realiza, o
que tienen su domicilio en €l, regulado entonces, por sus leyes locales.

(9) PEREZ VARGAS, Victor. La solucion de conflictos en la compraventa
internacional, en Revista Judicial, No. 23, Ano 7, Mes Octubre, San José,
Costa Rica, 1982, pp. 53-54.

(10)  SILVA, Jorge Alberto. Arbitraje comercial internacional en Meéxico.
Editorial Pérez - Nieto Editores, México, 1994, pp. 159-160.

(11) BERMUDEZ JIMENEZ, José Mariano. Op. cit., p. 39.

(12)  CALVO CARAVACA, Alfonso y otros. Op. cit., p. 49.
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Por el contrario, el arbitraje es internacional cuando existe “un
elemento extrafno, ajeno al cardcter local de la controversia; es decir,
cuando una de las partes contratantes es extranjera o cuando los efectos
del convenio se producen en el exterior; en fin, cuando surge cualquier
conexion con otra legislacion distinta a la interna (...) Se habla de
arbitraje comercial internacional cuando se aplica la institucion a litigios
de derecho mercantil.”%

La distincion entre los dos arbitrajes es relevante cuando, en los
Convenios internacionales o en los ordenamientos estatales internos, se
establecen disposiciones especificas para el primero de ellos, o cuando
el laudo extranjero requiere el exequdtur para su reconocimiento en el
foro, mientras que el nacional no lo necesita.®

E)  Arbitraje publico y arbitraje privado

Esta clasificacion atiende a la calidad de los sujetos que inter-
vienen en un proceso arbitral, asi pues, el arbitraje de derecho publico,
“tiene por objeto el arreglo de los litigios entre Estados, como entidades
soberanas, mediante jueces designados libremente y sobre la base del

respeto a las instituciones juridicas. El arbitraje privado, en cambio, trata
de resolver las controversias suscitadas entre particulares.”d>

CAPITULO II: LA CLAUSULA COMPROMISORIA
SECCION I: Concepto de la clausula compromisoria

La clausula compromisoria es aquella estipulacion incluida en un
contrato, ya sea como clausula del mismo o en escrito separado,
mediante la cual las partes deciden que todas o algunas de las
controversias que de tal convenio puedan resultar en el futuro, sean
sometidas a juicio arbitral.1®

(13)  PEREZ VARGAS, Victor. Op. cit., pp. 52-53.
(14)  CALVO CARAVACA, Alfonso Luis y otro. Op. cit., p. 33.
(15)  SILVA, Jorge Alberto. Op. cit., p. 101.

(16)  GOMEZ RODAS, Carlos M. Op. cit., p. 15.
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Para Matthies, “es un acuerdo de voluntades que se celebra casi
siempre conjuntamente con uno a varios negocios juridicos y en donde las
partes declaran de antemano su decision de someter cualesquiera contro-
versias que pudieran resultar de la interpretacion o ejecucion de dichos
negocios, a la exclusiva jurisdiccion de los arbitros. Se le da el nombre de
clausula porque generalmente va inserta como una de muchas clausulas
de que consta el o los negocios que liga a dos o mas partes.”d?

Normalmente la clausula compromisoria es accesoria a los contratos
y procura excluir éstos del conocimiento de los jueces permanentes, a
favor de los arbitros. También se establece la autonomia de dicha clausula
para evitar de esta forma la posibilidad que se produzca un laudo sin
fundamento. Esto sucederia si mediante el laudo se anula un contrato que
contiene una clausula compromisoria, porque al anularse la clausula que
obliga a acudir a un proceso arbitral, se dejaria sin fundamento el mismo
proceso arbitral y por ende el laudo a que se llegue.®

De las definiciones expuestas anteriormente, se desprende que la
cldusula compromisoria se pacta dentro de un contrato principal, pero
puede existir separadamente, pero haciendo expresa referencia al
contrato principal. Con la estipulacion de esta cldusula, las partes se
obligan, en el eventual caso de que exista un conflicto relacionado con
el contrato principal, a sustraerse de la intervencion del poder judicial,
y confiar en una decisiéon de uno o varios arbitros.

SECCION II: Clausula compromisoria vrs. compromiso arbitral

Aunque en principio, la clausula compromisoria va muy ligada al
compromiso arbitral, no podemos confundirnos, al punto de equiparar
ambos conceptos, pues existen ciertas diferentes, que a continuacion
senalamos.

(17)  MATTHIES, Felix Ronald, citado por Cantuarias Salaverry, Fernando:
Reflexiones acerca de la clausula compromisoria y el compromiso
arbitral: y después nos preguntamos porqué el arbitraje funciona recién
desde 19906, en:
www.camaralima.org.pe/arbitraje/boletin/edic_ant/5/voz_arbitro2.htm
(accesado el 21 de junio del 2006).

(18) BERMUDEZ JIMENEZ, José Mariano. Op. cit., p. 59.
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Basicamente el compromiso es el “acto por el cual en cumpli-
miento de una clausula compromisoria, de una disposicion de ley, o
bien sin que exista obligacion previa alguna, las partes someten a la
decision arbitral las diferencias concretas y ya surgidas que en €l se
determinan, nombrandose los arbitros y fijindose las condiciones del
laudo.”@®

Para Carlos Cardenas, el compromiso arbitral es definido como
aquél mediante el cual “...dos o mas personas acuerden volun-
tariamente que una controversia determinada, existente entre ellas,
materia o no de un juicio, sea resuelta por uno o mas terceros (el o los
arbitros) a los que designan, sometiéndose expresamente a su juris-
diccién y decision.”0

De las definiciones das podemos determinar que el contrato de
compromiso debe incluir al menos lo siguiente: a) el acuerdo mediante
el cual se somete la controversia al conocimiento del arbitro o arbitros;
b) el objeto de la disputa, abarcando de ser posible, los puntos sobre
los cuales las partes estin en acuerdo o en desacuerdo; y ©) el método
para constituir el tribunal arbitral o para designar el arbitro.@v

A diferencia de la cldusula compromisoria que es vista como un
precontrato, el compromiso arbitral es un contrato por el cual varias
personas someten una controversia ya determinada a uno o varios
terceros (arbitros por ejemplo), obligindose a la decision que éste o
estos tomen, por ello es que ambos deben tener un régimen diferente.
De hecho, si bien el compromiso arbitral puede otorgarse como
consecuencia de haberse pactado previamente una clausula compro-
misoria, puede que aquel se realice ain a falta de ésta, pero eso si,
cuando ya ha surgido una controversia entre las partes. Es decir, existe

(19)  VILLAVICENCIO LOPEZ, Einar José. Op. cit., p. 50.

(200 CARDENAS QUIROS, Carlos. Cldusula compromisoria y compromiso
arbitral, en Exposicion de Motivos y Comentarios, Codigo Civil Peruano
de 1985, p. 641.

(21)  SALAS VILLALOBOS, Mauricio y otro. La responsabilidad internacional
del Estado por danos ocasionados al inversionista extranjero: la perspec-
tiva de Costa Rica, tesis para optar por el grado de Licenciatura en
Derecho, Universidad de Costa Rica, San José, Costa Rica, 1994, p. 215.
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en ese momento un conflicto concreto, real, a diferencia de lo que
sucede con la clausula compromisoria, la cual, como se dijo, se suscribe
cuando todavia no existe controversia.

Para José Mariano Bermudez Jiménez, “el objeto de la clausula
compromisoria es el conflicto mismo, el cual puede ser indeterminado,
mientras que en el compromiso debe estar identificado con claridad, ya
que es el tema sobre el que se substanciara la discusion.”??

SECCION III: La validez de la clausula compromisoria

La clausula compromisoria es un contrato, entendido como un
acuerdo de voluntades de dos o mas sujetos que originan una relacion
juridica. Los requisitos de la cldusula compromisoria se configuran
como presupuestos de validez o de eficacia de la misma. Hablamos en
relacion a ellos de presupuestos objetivos y subjetivos.

Los presupuestos subjetivos son aquellos que se refieren a la
validez de la clausula compromisoria en relacion con las partes. Bdsica-
mente éstos se refieren a la capacidad, a la legitimacion y la titularidad.

La capacidad de actuar en las personas fisicas y la competencia
del 6rgano en las personas juridicas constituyen presupuestos subjetivos
fundamentales para la celebracion de la cldusula compromisoria. (...)
Un sujeto incapaz puede ser representado con la autorizacion judicial
correspondiente en el momento de celebrar la cldusula compromisoria,
pues se trata de un acto de verdadera disposicion y no de mera
administracion.”@®

En cuanto a los arbitros, su capacidad, ademas de requisito de
validez, puede requerirse para su eficacia, y a su vez puede influir en
el nacimiento, permanencia o eliminacién de la cldusula compromisoria.
El nombramiento de los arbitros en la clausula compromisoria es un
grave riesgo. Asi, si los drbitros nombrados en la clausula no aceptan el
cargo, la clausula queda sin efecto, y no podri nombrarse a otra
persona salvo comun acuerdo de las partes. Lo mimo sucederia si el

(22)  BERMUDEZ JIMENEZ, José Mariano. Op. cit., p. 55.

(23)  VILLAVICENCIO LOPEZ, Einar José. Op. cit., pp. 55-56.
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cargo o puesto utilizado para la individualizacion de una persona fisica,
desaparece antes de que le sea presentada a esta la oferta para su
aceptacion.??

Por su parte, la legitimacion como presupuesto subjetivo, designa
una determinada posicion del sujeto con referencia a particulares situa-
ciones y, mds precisamente, con relacion al objeto o al otro sujeto de la
relacion. Asi aplicando analégicamente los articulos 1392 y 1393 del
Codigo Civil a la cliusula compromisoria, tenemos que solo estan
legitimados para celebrarla los que tiene la libre facultad para enajenar
sus bienes y derechos.

Finalmente, la voluntad compromisoria no requiere necesaria-
mente que el sujeto tenga la titularidad. Puede suceder, por ejemplo,
que una clausula compromisoria pueda ser concluida validamente en
nombre ajeno, es decir, en ejercicio de una representacion legal o
voluntaria.?>

Por otro lado, el objeto en la clausula compromisoria se deter-
mina de manera genérica, eso quiere decir simplemente, que el objeto
serd la materia bajo disputa que se tendrd que someter a arbitraje.

Tenemos fundamentalmente, dentro de los requisitos objetivos
de la clausula compromisoria a la licitud, la determinabilidad, la posi-
bilidad y la patrimoniabilidad.

En términos sencillos la licitud del objeto determina que la
materia a arbitrar no esta prohibida por ley, la moral o las buenas
costumbres. Segun los articulos 43 de nuestra Constitucion Politica en
concordancia con el 507 del Cédigo Procesal Civil, en Costa Rica, solo
pueden someterse a arbitrajes asuntos de cardcter patrimonial. En el
ambito internacional con fundamento en las convenciones interna-
cionales ratificadas por Costa Rica, el pacto arbitral debe referirse a un
asunto susceptible de ser resuelto por medio de arbitraje.

(24)  CASASOLA MURILLO, José Pablo. La clausula compromisoria. Tesis para
optar por el grado de Licenciatura en Derecho, Universidad de Costa
Rica, San José, Costa Rica, 1990, p. 119.

(25)  CASASOLA MURILLO, José Pablo. Op. cit., p. 118.
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En la clausula compromisoria, el objeto es determinable, no
determinado, ya que aun no ha nacido la controversia, de alli que la
falta de determinacion de la materia litigiosa ocasiona la ineficacia de la
clausula.

La posibilidad puede ser fisica o juridica, dependiendo de si su
factibilidad depende o no de razones naturales o legales. La factibilidad
legal conduce a la arbitrabilidad objetiva.

La patrimoniabilidad del objeto en las obligaciones se desprende
del articulo 630 del Codigo Civil, el cual exige que el objeto pueda
reducirse a un valor exigible, siendo la ausencia de ésta causa de
ineficacia definitiva.

En la clausula compromisoria, aunque sea dificil determinar la
valoracion econémica de la prestacion, se encuentra implicita en los
efectos del acuerdo, segin se desprende de la interpretacion del articulo
509 del Codigo Procesal Civil, al establecer que la negativa de una de las
partes a otorgar el compromiso, la hard responsable del pago de los danos
y perjuicios y podra exigirse la ejecucion forzosa sobre lo acordado.

SECCION IV: Problemas derivados en la ejecucion de la clausula
compromisoria

A) Derecho aplicable

Como ya se comentd en su momento, la clausula compromisoria
forma parte de un contrato mas amplio, por lo que normalmente la ley
aplicable a ésta es la misma del resto del contrato, sin embargo,
tratindose de arbitrajes internacionales, se requiere que los contratantes
determinen el derecho aplicable.

Sin embargo, “si las partes contratantes no eligen el derecho
aplicable, la validez de las clausula compromisoria puede tener que
decidirse segin su propia ley y la ley del lugar del arbitraje. (...) Este
problema que ciertamente es mas tedrico que practico; puede evitarse
mediante la inclusion de una clausula de eleccion de la ley.”@®

(26)  CASASOLA MURILLO, José Pablo. Op. cit., pp. 74-75.
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B) Autonomia de la clausula compromisoria

Es criterio generalizado la de calificar a la clausula compromisoria
como un contrato, por lo que se entiende que se trata de un acuerdo
independiente y distinto de aquel en que se haya contenida.

Asi un contrato que contenga una clausula compromisoria consti-
tuye dos contratos separados y no uno concluido al mismo tiempo. El
primero o contrato principal se relaciona con las obligaciones comer-
ciales de las partes. El segundo, o contrato colateral, contiene la
obligacion de resolver cualquier disputa que surja de las obligaciones
comerciales por medio de arbitraje. Este contrato secundario puede no
ejecutarse nunca. Si se ejecuta, constituye la base para el nombramiento
del contrato arbitral, el cual entonces determinard los derechos y
obligaciones de las partes de acuerdo con el contrato principal.?”

De lo anterior es que se ha interpretado, que ain y cuando un
contrato se declare nulo o invalido, no lo sera la clausula compromisoria,
por lo que se entiende que esta es divisible, separable e independiente del
resto del contrato o acuerdo, por lo que esta sobrevivird y continuard
siendo valida aunque el contrato principal no goce de esta condicion.

C)  Eficacia de la clausula compromisoria

La doctrina le ha atribuido una doble eficacia a la clausula
compromisoria, por un lado una eficacia positiva, al obligar a las partes
a someter la controversia que surja a la decision de los arbitros y por
otra parte una negativa, la cual consiste en la sustraccion de la con-
troversia del conocimiento de los tribunales ordinarios.

Asi pues, de nacer el conflicto motivado al contrato a que se
refiere la clausula, se crea la posibilidad de exigir la ejecucion forzosa
de lo pactado y también la de oponer la excepcion de incompetencia
ante el juez ordinario.

Por otro lado, la eliminaciéon de la jurisdiccion de los tribunales
ordinarios no es de orden publico, por lo que debe ser solicitada por la
parte interesada mediante la respectiva excepcion y no puede ser

(27)  CASASOLA MURILLO, José Pablo. Op. cit., p. 97.
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declarada de oficio por el juez estatal. La exclusion de la intervencion
de los tribunales de justicia puede presentarse en dos momentos
distintos, segin el procedimiento arbitral se haya o no iniciado: si
surgida una controversia sometida por las partes a clausula compro-
misoria, una de ellas presenta demanda antes los tribunales ordinarios;
o bien, cuando estando pendiente el proceso arbitral, una de las partes
presenta demanda sobre le mismo objeto antes la jurisdiccion estatal.2®

CAPITULO III: ALGUNAS PARTICULARIDADES DEL CIADI
SECCION I: Origen del CIADI

Desde sus origenes, la meta fundamental del Banco Mundial ha
sido fomentar el desarrollo econémico y social de los paises en vias de
desarrollo, mediante la canalizacion de recursos financieros y la transfe-
rencia del conocimiento especializado. Un requisito importante para
cumplir efectivamente con esta tarea, es contar con un clima propicio
para la inversion privada, por este motivo, es que en un principio se le
requirio al Banco Mundial, con cierta frecuencia, que facilitara el arreglo
pacifico de las controversias que se suscitaban entre los inversionistas y
los Estado; el Banco intervenia, pero no como darbitro, sino que su
funcion se limitaba a facilitar la resolucion de estas controversias.

Sin embargo, al ir en aumento las controversias relacionadas a las
inversiones entre Estados e Inversionistas extranjeros, y con el objeto de
coadyuvar a soluciones efectivas en esta materia, se suscribié el Con-
venio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados
y Nacionales de otros Estados, que fue elaborado por el Banco Mundial
para la consideracion, firma y ratificacion de los paises miembros de esa
institucion, el cual entr6 en vigor el 14 de octubre de 1996, cuando fue
ratificado por 20 paises y por medio del cual se cre6 el Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI),
también conocido por sus siglas en inglés como ICSID (International
Centre for Settlement of Investment Disputes). La idea rectora era
fomentar una atmosfera de confianza mutua, mediante la creacion de
una institucion neutral para la solucion de diferencias en materia de in-
versiones que ayudara a crear el clima propio para el incremento de la
inversion privada.

(28)  VILLAVICENCIO LOPEZ, Einar José. Op. cit., p. 89.

140



MURILLO GONZALEZ: Efectos de la cldusula compromisoria. ..
SECCION II: El caracter voluntario del CIADI

Los servicios del CIADI se facilitan sobre una base voluntaria. Los
Estados que retnen los requisitos para asociarse al CIADI estin obvia-
mente en libertad de declinar hacerlo. Su decision no tiene efecto
alguno sobre sus relaciones con el Banco Mundial. Ademads, la ratifi-
cacion del Convenio sobre el CIADI no constituye obligacion de utilizar
el mecanismo del CIADL.®

El cardcter obligatorio de acceder al CIADI solo puede nacer
después de que el Estado Contratante interesado haya accedido expre-
samente a someter a arbitraje del CIADI una determinada diferencia o
clase de diferencias, pudiendo utilizar los mecanismos creados al
respecto, lo cuales fueron estudiados en el capitulo anterior.

En otras palabras, la posibilidad de consentir el arbitraje del
CIADI es un asunto sujeto a la sola discrecion de cada Estado con-
tratante, de conformidad con el articulo 25 (4) del Convenio del CIADI,
el cual indica que cualquier Estado Contratante puede ademas notificar
al CIADI, ya sea al momento de la ratificacion o posteriormente, acerca
de la clase o clases de diferencias que consideraria o no arbitrables al
amparo del CIADI.

Por otra parte, para agilizar el procedimiento de arbitraje al
CIADI, éste ha desarrollado una serie de clausulas “modelo” que
pueden utilizar las partes contratantes para acceder a este arbitraje, ya
sea consintiendo respecto a diferencias futuras o con respecto a diferen-
cias existentes, consideradas a efectos de esta investigacion como
clausulas compromisorias, y aplicindoseles por lo tanto los efectos
juridicos de las mismas, segin el caso, ya analizados en su momento.

Las clausulas relativas a diferencias futuras son una caracteristica
ordinaria de los acuerdos de inversion celebrados entre Estados Contra-
tantes e inversionistas que son nacionales de otros Estados Contratantes.
Veamos algunos ejemplos de estos tipos de clausulas:

(29)  SHINATA, Ibrahim. Hacia una mayor despotilizacion de las diferencias
relativas a inversiones: el papel del CIADI y del IMGi, documento
presentado el 31 de julio de 1985 en el Congreso Internacional sobre
Arbitraje Comercial Celebrado en Rio de Janeiro, Brasil, 1986, pp. 6-7.
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Consentimiento a diferencias futuras
Clausula 1

El [Gobiernol/[nombre de la subdivision politica u
organismo puiblico] de nombre del Estado Contratante (en
adelante denominado el “Estado Receptor”) y nombre del
inversionista (en adelante denominado “el Inversionista”)
convienen por la presente en someter al Centro Interna-
cional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (en
adelante denominado el “Centro”) toda® diferencia que surja
de este acuerdo o se relacione con el mismo, para su
arreglo mediante [conciliacionl/[arbitrajel/[conciliacion  se-
guida de arbitraje si la diferencia permanece sin resolverse
dentro de plazo después de comunicado el informe de la
Comision de Conciliacion a las partes] de conformidad con
el Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inver-
siones entre Estados y Nacionales de Otros Estados (en
adelante denominado el “Convenio”).

Consentimiento con respecto a diferencias existentes
Clausula 2

El [Gobiernol/[nombre de la subdivision politica u
organismo piiblico/ de nombre del Estado Contratante (en
adelante denominado el “Estado Receptor”) y nombre del
inversionista (en adelante denominado “el Inversionista”)
convienen por la presente en someter al Centro Inter-
nacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
(en adelante denominado el “Centro”) para su arreglo
mediante [conciliacion]/[arbitrajel/[conciliacion seguida de
arbitraje si la diferencia permanece sin resolverse dentro
de plazo después de comunicado el informe de la Co-
misién de Conciliacién a las partes] de conformidad con
el Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados,
la siguiente diferencia surgida de la inversion que se des-
cribe a continuacion:...

Aparte de las clausulas expuestas, el CIADI, ha desarrollado otro
tipo de clausulas, como por ejemplo, clausulas especiales relativas a la

SHINATA, Ibrahim. Hacia una mayor despotilizacion de las diferencias
relativas a inversiones: el papel del CIADI y del IMGi, documento
presentado el 31 de julio de 1985 en el Congreso Internacional sobre
Arbitraje Comercial Celebrado en Rio de Janeiro, Brasil, 1986, pp. 6-7.
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materia de la diferencias,® clausulas especiales relativas a las partes,©?
o al derecho aplicable.®?

En conclusion la introduccion de este tipo de clausulas en un

contrato, obliga a las partes contratantes a resolver el conflicto por
medio del arbitraje del CIADI, y por lo tanto a someterse a lo que
resuelvan los arbitros al final del procedimiento.

(30)

3D

(32)

En el Convenio se omite intencionalmente definir el término “inversion”.
Naturalmente, el hecho de que las partes consientan en someter al
Centro una diferencia significa que consideran que ésta ha surgido de
una inversion. Las partes pueden incluir en el acuerdo de consenti-
miento una declaracion expresa en tal sentido: “Clausula: Se estipula
por la presente que la transaccion a que se refiere este acuerdo es una
inversion.” Por otra parte el Convenio no exige que las partes de un
acuerdo de inversion deban convenir en someter al Centro todas las
diferencias que pudieran surgir de la transaccion. Las partes pueden
decidir someter solo determinadas clases de cuestiones, o someter toda
cuestion con algunas excepciones, segin se ilustra en la siguiente clau-
sula: “Cldusula: El consentimiento a la jurisdiccion del Centro que
Sigura en mencion de la clausula bdsica antes indicada [sélol/[no] com-
prenderd las diferencias relacionadas con las siguientes cuestiones:...”

Cuando la parte que representa al Estado Contratante no es el propio
gobierno sino tan solo una “subdivisién politica” o un “organismo
publico”; se deben llenar dos requisitos especiales de conformidad con
el Articulo 25(1) y (3) del Convenio. Por otro parte, si bien el Convenio
no exige que se especifique la nacionalidad en el acuerdo de consenti-
miento, y la estipulacion relativa a la nacionalidad no sirve para subsanar
una inhabilitacion real, puede ser 1til especificar la nacionalidad del
inversionista por medio de una cldusula como la que se consigna a
continuacion: “Clausula: Las partes estipulan por la presente que el
Inversionista es nacional de nombre de otro Estado Contratante.” Si el
inversionista es una persona juridica que en la fecha del consentimiento
tiene la nacionalidad del Estado Receptor, el Articulo 25(2)(b) del Con-
venio permite atn al Centro arrogarse la competencia si las partes han
acordado que, “por estar sometida a control extranjero”, debe atribuirse
a dicha persona juridica el cardcter de nacional de otro Estado Con-
tratante a los efectos del Convenio.

Las partes tienen plena libertad para convenir en la aplicacion de las
normas de derecho que deseen, que pueden consistir en la ley de un
Estado, el derecho internacional, una combinacion de derecho nacional
e internacional o la legislacion vigente en determinado momento o con
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SECCION III: El CIADI y arbitraje internacional para la proteccién
de inversiones

El CIADI no es un 6rgano disenado para sustanciar directamente
los procedimientos arbitrales, sino que su objeto es facilitar la sumision
de controversias entre Estados contratantes y sus nacionales, a proce-
dimientos de conciliacion y arbitraje (Art. 1(2)), los cuales serdn llevados
por medio de conciliadores y drbitros designados por las partes. En tal
sentido, el CIADI mantiene una lista de Conciliadores y una lista de
Arbitros —no excluyentes— integradas por personas calificadas que
gocen de amplia consideracion y reconocida competencia en el campo
del Derecho, el comercio, la industria o las finanzas, que son designadas
por los Estados contratantes (4 personas por Estado por lista) y por el
Presidente del CIADI (podrd designar 10 por cada lista) y figurarin en
éstas por periodos de seis anos que pueden ser renovables.?

La jurisdiccion del CIADI, se ha entendido limitada, en el sentido
de que se extiende exclusivamente a los conflictos derivados de inver-
siones que surjan entre un Estado Contratante y un nacional de otro
Estado Contratante, siempre y cuando, las partes hayan consentido por
escrito someterlas a dicho 6rgano.

Un aspecto importante de tomar en cuenta es que no se
encuentra definido en el Convenio el concepto de “inversion”, por lo
que se brinda a los tribunales arbitrales cierta flexibilidad para delimitar
su competencia, aunque por supuesto, respetando los estindares obje-
tivos que con el tiempo han ido aclarando los laudos y decisiones de
los tribunales.3%

sujecion a algunas modificaciones. “Clausula: Cualquier Tribunal de
Arbitraje constituido de conformidad con este acuerdo aplicard espe-
cificacion del sistema juridico [, vigente en la fecha de la firma de este
acuerdol/[con sujecion a las siguientes modificaciones:...].”

(33) BADELL MADRID, Rafael. Medios alternativos de solucion de conflictos
wn el Derecho administrativo venezolano. Especial referencia al
arbitraje en los contratos administrativos en:
www.badellgrau.com/Conf%20Margarita.html (accesado el 25 de junio
del 2000).

(34)  Por ejemplo, el Tribunal constituido en el caso Salini Costruttori e
Italstrade contra Marruecos sobre un contrato de construccion de una
carretera expresamente determiné que ello constitufa inversion. El tri-
bunal estableci6 que los estindares objetivos para determinar si existe
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Al igual que lo que sucede con el establecimiento de cualquier
clausula arbitral, éste no podra ser unilateralmente retirado. Sin embar-
2o, la aceptacion del Convenio permite excluir cierta clase de con-
troversias de su aplicacion, ya que en la oportunidad de ratificar, aceptar
o aprobar el Convenio o incluso en cualquier momento ulterior, los
Estados podrian notificar al CIADI la clase o clases de diferencias que
aceptarian o no someter a su jurisdiccion.

SECCION IV: Procedimiento de arbitraje y conciliacién del CIADI

El procedimiento de arbitraje y conciliacion del CIADI se esta-
blece basicamente en el Convenio sobre Arreglo de Diferencias Rela-
tivas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados, tratado
multilateral celebrado en el ano de 1965.

El inicio de los procedimientos que sustancia al CIADI, requiere
de una solicitud por escrito efectuada por el Estado contratante o
nacional de un Estado Contratante, la cual deberd ser presentada al
Secretario General, quien enviard copia de ésta a la otra parte, aunque
podra también presentarse en forma conjunta.

En esta solicitud, se deberd indicar, si se refiere a un procedi-
miento de conciliacion y arbitraje, ademas deberan contener los datos
precisos referentes a las partes, la fecha en que se otorgd el consen-
timiento de las partes, la informacion sobre las cuestiones objeto de la
diferencia, senalando que ésta surge directamente de una inversion y las
estipulaciones que las partes hubieren convenido sobre el nimero de
conciliadores o arbitros en caso de que sea procedente.®>

Las Reglas de Arbitraje del CIADI prevén también la realizacion
de una consulta procesal preliminar durante la cual las partes pueden

una inversion, incluyen la existencia de un riesgo; el propédsito de lucro;
una minima duracién temporal de la operacion; la existencia de
compromisos sustanciales y una contribucién o aporte al desarrollo del
pais receptor.

(35) BADELL MADRID, Rafael. Medios alternativos de solucion de conflictos
en el Derecho administrativo venezolano. Especial referencia al arbitraje
en los contratos administrativos en:
www.badellgrau.com/Conf%20Margarita.html (accesado el 25 de junio
del 2000).
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expresar sus puntos de vista sobre asuntos tales como el idioma o
idiomas que han de utilizarse en el procedimiento, la secuencia de las
actuaciones procesales, el prorrateo de los costos y otros asuntos de
interés para las partes, como la sede del procedimiento.®®

El procedimiento arbitral del CIADI se lleva a cabo por medio de
un Tribunal de Arbitraje que se compone por un arbitro tGnico o por un
numero impar de arbitros, nombrados segin lo acuerden las partes y, en
caso de desacuerdo, por una terna. La mayoria de los drbitros no podran
tener la nacionalidad de una de las partes, salvo que sea un arbitro tnico
o las partes designen a todos los arbitros de comun acuerdo.

Algo importante de tomar en cuenta, es que si bien es cierto, las
reglas del CIADI son altamente flexibles, son suficientemente especificas
para asegurar que una parte no pueda frustrar el procedimiento, asi por
ejemplo, si una de las partes rehtsa cooperar en el nombramiento de los
arbitros, el tribunal puede constituirse mediante el nombramiento de
arbitros hecho por el Presidente del Consejo Administrativo.

El Tribunal arbitral, debe resolver sobre su propia competencia,
y cuando se alegue que la controversia estd fuera de la jurisdiccion del
CIADI, el Tribunal determinard si ha de resolver dicho alegato como
cuestion previa o como de fondo. Este ademas, deberd someterse
forzosamente, a las reglas de derecho que acuerden las partes, y a falta
de estipulacion al respecto, se aplicara la legislacion del Estado que sea
parte en la diferencia y no la del inversionista, incluyendo las normas
de derecho internacional privado y las de Derecho Internacional que
resulten aplicables.

El Tribunal arbitral del CIADI tiene la facultad, salvo que las
partes dispongan otra cosa, de recomendar la adopcion de las medidas
provisionales que considere necesarias para salvaguardar los respec-
tivos derechos de las partes. Acd, si una de las partes no comparece en
el procedimiento, o no hace uso de su derecho, no se entiende que éste
admite los hechos alegados por la otra parte. Sin embargo, la otra parte
podra instan al Tribunal a que resuelva los puntos controvertidos y dicte
el laudo. Es este supuesto, el Tribunal concederd un periodo de gracia
antes de dictar el laudo, para que la parte que no hay comparecido lo
haga, salvo que esté convencido que dicha parte no tiene intenciones
de comparecer.

(36)  SHINATA, Ibrahim. Op. cit., p. 10.
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El laudo se decidira por mayoria de los miembros del Tribunal
arbitral y debera ser motivado y solo se publica si las partes consienten
a ello y se remitird a las partes por parte del Secretario General. El
Tribunal podra decidir cualquier punto que haya omitido resolver en el
laudo y rectificar los errores materiales cuando asi sea solicitado por una
de las partes, dentro de los 45 dias después de la fecha del laudo.
Ademds, las partes podran solicitar su aclaratoria, mediante escrito
dirigido al Secretario General, cuando hubiere dudas sobre la inter-
pretacion y alcance del laudo. Por su parte, el Convenio establece que
la revision, la rectificacion, la interpretacion y la anulacion son los
Unicos recursos posibles, los cuales deben tramitarse ante el propio
CIADI conforme a sus normas y reglamentos.

Finalmente, las partes podran solicitar al Secretario General la
anulacion del laudo dentro de los 120 dias a contar desde la fecha de
dictarse el laudo cuando: el Tribunal se hubiere constituido incorrecta-
mente; se hubiere extralimitado manifiestamente en sus facultades;
hubiere habido corrupcion; hubiere quebrantamiento grave de una
norma de procedimiento; o no se hubieren expresado en el laudo los
motivos en que se funde.

Esta solicitud esta decidida por una Comision “ad hoc” integrada
por tres personas seleccionadas de la Lista de Arbitros, la cual decidira
sobre la anulacion total o parcial del laudo, sin perjuicio de la facultad de
suspender la ejecucion del laudo hasta que decida sobre la anulacion.

A todo evento, cuando no ocurra algunos de los supuestos
planteados, se entiende que el laudo dictado por el Tribunal Arbitral del
CIADI serd obligatorio para las partes, y por regla general, no podra ser
objeto de apelacion ni de cualquier otro recurso, y tendrd cardcter
obligatorio, por lo que cada Estado firmante ejecutard dentro de su
territorio, las obligaciones pecuniarias impuestas, como si se tratare de
una sentencia firme dictada por un tribunal existente en dicho Estado.
Sin embargo, establece el Convenio en su articulo 55 que ninguna de
las disposiciones del Convenio se interpretaran como derogatorias de
las leyes vigentes en cualquier Estado Contratante, relativas a la
inmunidad en materia de ejecucion.”

(37) BADELL MADRID, Rafael. Medios alternativos de solucion de conflictos
en el Derecho administrativo venezolano. Especial referencia al arbitraje
en los contratos administrativos en:

www.badellgrau.com/Conf%20Margarita.html (accesado el 25 de junio
del 20006).
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SECCION V: Efecto del laudo emitido por el CIADI

Como se dijo en su momento, el consentimiento a la compe-
tencia del CIADI excluye cualquier otro remedio o via jurisdiccional, de
alli que los laudos arbitrales dictados por los tribunales constituidos
mediante los mecanismos del CIADI son inapelables, y no pueden ser
revisados por las cortes locales, el inico reconocimiento que el sistema
acuerda a las cortes nacionales, es su necesaria intervencion para la
ejecucion de los laudos, aunque segin lo que establece el articulo 54
(D del Convenio, el exequatur no es necesario.

Los laudos arbitrales del CIADI, han sido reconocidos por los
Estados contratantes, y éstos, a su vez han reconocido los efectos
vinculantes de dichos laudos, siendo equiparados a las sentencias defi-
nitivas con autoridad de cosa juzgada emanadas de las cortes locales, y
aunque los Estados contratantes del Convenio no han renunciado a su
inmunidad de ejecucion, el desacato de un laudo arbitral constituiria la
violacion de un tratado internacional.

Por ello es que puede hacerse cumplir ficilmente contra un
inversionista, si éste rehtsa dar cumplimiento a los términos del laudo.
Hasta ahora no se ha planteado la cuestion. La situacion puede ser
distinta si el Estado parte en la diferencia rehidsa cumplir el laudo. La
razén consiste en que el Convenio sobre el CIADI no se aparta de las
reglas de inmunidad en cuanto a la ejecucion que pueden prevalecer en
un Estado Contratante. Empero, debe recordarse que el incumplimiento
de un laudo del CIADI por un Estado Contratante contravendria su
obligacion conforme al Convenio de cumplir el laudo y lo expondria a
diversas sanciones estipuladas en aquél, incluida la reanudacion de la
proteccion diplomdtica (art. 27) y el derecho del Estado Contratante
cuyo nacional es parte en la diferencia de iniciar una reclamacién inter-
nacional contra el Estado que incurre en el incumplimiento (art. 64). En
segundo lugar, y posiblemente mas importante que las consideraciones
de estricto caracter legal, la negativa del Estado a cumplir un laudo del
CIADI podria privarlo de credibilidad en la comunidad comercial
internacional.

Lo anterior se debe, entre otras cosas, a que el cardcter exclu-
yente del CIADI contribuye por tanto a su eficacia. En otras palabras,
con sujecion al Convenio (articulo 26) se considera que el consen-
timiento de las partes al arbitraje del CIADI excluye cualquier otro
recurso, salvo que las partes acuerden otra cosa.
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Esta regla tiene varias consecuencias, una de las cuales es que en
todos los Estados Contratantes los procedimientos del CIADI estan
aislados de toda forma de intervenciéon o control judicial. En su
aplicacion por los tribunales nacionales, este principio ha conducido en
diversas ocasiones a decisiones que han denegado la autoridad de tales
tribunales nacionales para dictar medidas provisionales o precautorias
en el marco de los casos del CIADI, a menos que las partes hayan
acordado otra cosa.®

Asi visto, el procedimiento del CIADI es conveniente por varios
factores, entre ellos porque el conflicto es visto por verdaderos expertos
en la materia que someten su actuacion de manera imparcial, pero lo
mas importante porque en el mismo Convenio se asegura la efectividad
de un laudo del CIADI una vez que ha sido dictado. Su articulo 53 (1)
dispone que el laudo es obligatorio para las partes, en tanto que el
articulo 54 (2) estipula que una de las partes puede obtener recono-
cimiento y la ejecucion del laudo suministrando al efecto una copia
certificada del mismo al tribunal u otra autoridad competente que cada
Estado Contratante designe para tal propdsito.

De lo anterior se constante la importancia de la inclusion en los
contratos de este tipo de clausulas compromisorias, las cuales consti-
tuyen, una herramienta de gran utilidad y efectividad en este tipo de
contratos que se producen entre inversionistas y Estados, maxime si
tomamos en cuenta la auge de la globalizacion en donde este tipo de
figuras constituyen una herramienta para la parte débil de la relacion, la
cual podria tener una mejor proteccion y seguridad de ejecucion del
contrato en caso de que la otra parte incumpla los compromisos adqui-
ridos por medio, en este caso de un contrato.

(38)  SHINATA, Ibrahim: Op. cit., pp. 11-12.
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CONCLUSIONES

El arbitraje constituye hoy dia una herramienta de gran ayuda,
pues es utilizado como medio alternativo de solucion de controversias
entre las partes contratantes que recurren a ¢€l, esperando dar por
satisfecho su controversia.

Debido al auge que esta teniendo el arbitraje en los dltimos tiempos
es que las partes contratantes incluyen cada vez con mayor frecuencia,
dentro de sus contratos, clausulas compromisorias para acudir a esta
instancia en caso de que llegara a presentarse un conflicto concreto.

Como se estudio, la clausula compromisoria constituye en si
misma un contrato independiente del que forma parte, por lo que su
eficacia nace del hecho de obligar a las partes a acatar lo que se dice
en ella. Sin embargo, la mayoria de los paises no cuentan con legis-
laciones arbitrales modernas y amigables para el desarrollo de arbitrajes
internacionales, por ello se torna dificil fomentar el intercambio privado
entre fronteras.

A pesar de ello, existen varias instituciones a nivel internacional
que tratan de ofrecer un servicio eficiente de arbitraje comercial
internacional, tal y como lo representa el CIADI, el cual es uno de los
centros de conciliacion y arbitraje mas utilizados entre los inversionistas
y los Estados, puesto que sus decisiones tienen la misma eficacia que si
se tratara de sentencias de los tribunales nacionales, y se puede obligar
a las partes a cumplir lo dispuesto por los arbitros; ello a través de
mecanismos coercitivos que sugieren a las partes a acatar lo dispuesto
por el laudo, ya que de lo contrario, se estableceria el derecho del
Estado contratante cuyo nacional es parte en la diferencia de iniciar una
reclamacion internacional contra el Estado que incumple o la pérdida
de éste de credibilidad en la comunidad comercial internacional.
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Entre las obras pioneras de la literatura juridica en Costa Rica
tienen lugar significativo el Prontuario de Derecho Prdctico por orden
alfabético (1834) de don Agustin Gutiérrez y Lizaurzabal, primer libro
sobre Derecho impreso en nuestro pais, y el de los Elementos de
Derecho Civil y Penal de Costa Rica (1874-1876) de don Salvador
Jiménez Blanco, primer tratado doctrinario sobre nuestra legislacion
civil. Ninguna de estas obras volvio a imprimirse y hoy son verdaderas
curiosidades bibliogrificas, por lo que consideramos interesante que los
lectores del siglo XXI conozcan al menos sus paginas introductorias y
reproducimos en esta publicacion los prologos de dos de las obras. En
ellos, los autores exponen las motivaciones y fuentes de su trabajo, lo
cual permite a quien los lee en nuestros dias tener idea de la mentalidad
imperante en los juristas costarricenses de la respectiva época.

1. EL PRONTUARIO DE DERECHO PRACTICO POR ORDEN
ALFABETICO, DE DON AGUSTIN GUTIERREZ
Y LIZAURZABAL

La primera obra juridica impresa en Costa Rica fue el
Prontuario de Derecho Prdctico por orden alfdbetico, publicado en 1834
en San José por la Imprenta de la Concordia. El Prontuario era un
pequeno diccionario juridico, en el cual se exponian de modo resumido
las principales instituciones del Derecho castellano e indiano vigente
entonces en nuestro pais y citaba las leyes que regian cada una, con
algin ocasional comentario sobre su aplicacion practica o referencias
doctrinarias (designadas con el apelativo de “autoridades”). A modo de
apéndice, el libro incluia también una exposicion sobre los tramites
comunes de los juicios civiles, penales y militares.

A modo de ilustracion transcribimos a continuacion dos parrafos
tomados de la pagina 23 de esta obra, que pueden dar una idea de su
lenguaje y estilo:

“BARRAGANA. Este nombre tiene su etimologia de
dos palabras; de barra, que es de arabigo, que
quiere tanto decir, como fuera; y gana que es
palabra ladina, que quiere decir ganancia, y estas
dos palabras unidas componen la de barragana,
que es la mujer que siempre ha sido libre y vive
amancebada con un hombre, debiendo ser soltera.
Ley 1. titulo 14. partida 4.
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BARRAGANA. No puede tenerla ningun cristiano;
sin embargo de que las leyes civiles antiguas lo
permitian, y aunque en nuestras leyes no hay una
que expresamente prohiba el amancebamiento entre
soltero y soltera, como pecado puiblico y escandaloso
debe castigarse arbitrariamente. Proemio del titulo
14. Partida 4 y ley 29. titulo 18. libro 2 Recopilacion
de Indias, que previene a los Fiscales de las Audien-
cias pidan el castigo de tales pecados, concordante
con la Ley 10. titulo 32. libro 12 Nueva Recopilacion
y el articulo 20 de la Real Cédula de 15 de mayo de
1788, que hace igual prevencion a todo Juez.”

Muy dentro de las costumbres de aquellos tiempos, el autor del
Prontuario se identific6 con el pseudonimo de Un abogado centro-
americano; sin embargo, se sabe que la obra se debe a la pluma del
licenciado don Agustin Gutiérrez y Lizaurzabal. Nacido en Santiago de
los Caballeros de Guatemala en 1763, Don Agustin se gradué de
licenciado en leyes en la Universidad de San Carlos de Guatemala y
durante los ultimos anos borbonicos desempeno altos cargos publicos
en diversas partes de Centroamérica. En 1824 se establecié en Costa
Rica, donde fue Presidente de la Asamblea Constituyente de 1824-1825,
Presidente de la Corte Superior de Justicia de 1829 a 1830 y Presidente
interino del Consejo Representativo. En 1834, precisamente el ano de la
publicacion del Prontuario, estuvo interinamente encargado de la
Jefatura del Estado, por enfermedad del titular don José Rafael de
Gallegos y Alvarado. Muri6 en San José en 1843. Su yerno don
Francisco Maria Oreamuno Bonilla fue Jefe Supremo del Estado (1844-
1846) y su bisnieto don Ricardo Jiménez Oreamuno desempeno el cargo
de Presidente de la Republica en tres periodos (1910-1914, 1920-1924 y
1932-1936) y presidié ademds la Corte Suprema de Justicia y el
Congreso Constitucional.

El Prontuario fue de mucha utilidad para los funcionarios
judiciales de la época, muchos de los cuales carecian de formacion
juridica, y en algunos casos llegd a utilizarse como un verdadero
codigo. Sin embargo, su vida practica fue muy corta, ya que en 1841 la
emision del Codigo General del Estado dejo sin efecto las viejas leyes
castellanas e indianas en materia penal, civil y procesal, e incluso
prohibi6 citarlas en alegatos o hacer referencia a autores que las
exponian.
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2. LOS ELEMENTOS DE DERECHO CIVIL Y PENAL DE COSTA
RICA, DE DON SALVADOR JIMENEZ BLANCO

El primer tratado doctrinario publicado sobre el Derecho
costarricense fue la obra Elementos de Derecho Civil y Penal de Costa
Rica, cuyo primer tomo fue publicado en San José en 1874 por la
Imprenta de Guillermo Molina. El segundo tomo fue dado a la luz por
la misma imprenta, en 1876. El titulo se inspird en el de la obra
Elementos de Derecho Civil y Penal de Espana, de los tratadistas don
Pedro Gomez de la Serna y don Juan Manuel Montalban, que era
utilizada entonces en la Universidad de Santo Tomas.

El autor de la obra, don Salvador Jiménez Blanco, nacido en
Guadalupe en 1835, se gradud de licenciado en leyes en la Universidad
de San Carlos de Guatemala y de doctor en Derecho Civil en la
Universidad de Santo Tomas, en la cual fue catedratico de Derecho Civil
y de Derecho Publico. Desempend altos cargos, entre ellos los de
magistrado de la Corte Suprema de Justicia en varias oportunidades
(1868-1869, mayo-octubre de 1870 y 1872-1874), miembro de las
Asambleas Constituyentes de 1869 y 1870 y Secretario de Relaciones
Exteriores y carteras anexas de 1874 a 1875. En 1877 perdi6 la vista y
poco después su salud mental se vio gravemente afectada. Muri6é en
Napa, California, en 1883.

Los Elementos del doctor Jiménez, ademds de exponer algunos
conceptos bisicos sobre el Derecho en general y hacer una resena de
la legislacion nacional, constituyen una explicacion pormenorizada de
las disposiciones contenidas en la Parte Civil del Codigo General de
1841 y otras leyes que entonces regian la materia civil. Debido a que la
obra estaba destinada a servir de texto para los estudiantes universi-
tarios, su lenguaje y estilo se caracterizan por una gran sencillez,
aunque no carecen de elegancia. Las referencias sobre doctrina y
legislacion extranjeras que contiene no son muy abundantes, tanto por
la indole del texto, como por la escasez de fuentes y de tiempo de que
disponia el autor, segin €l mismo lo explica en el prologo.

Como lo indic6 Don Abelardo Bonilla en su Historia de la
literatura costarricense, la obra del Doctor Jiménez era adecuada a su
tiempo y a su medio, y tuvo el mérito de haber sido el primer tratado
de nuestro Derecho Civil. La parte correspondiente al Derecho Penal
aparentemente no llegd a escribirse, debido a la enfermedad y pre-
matura muerte del autor.
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Como ejemplo del estilo de la obra y del sistema de exposicion
utilizado por el doctor Jiménez, transcribimos a continuacion algunos de
sus parrafos, correspondientes a las paginas 94 y 95 del primer tomo,
en el cual se explican disposiciones del Codigo General relativas a los
esponsales:

“195. Esponsales. Se entiende por esponsales o
desposorios, la promesa mutua de futuro matri-
monio (Art. 84): a los contrayentes se les da el
nombre de esposos, aunque en el uso comiin, se
designa con el mismo nombre, a los que ya han
contraido matrimonio.

196. Los esponsales pueden celebrarse, en generdl,
por todos los que pueden contraer matrimonio de
que luego hablaremos; pero como contrato, requie-
ren el consentimiento para su validez: de aqui es
que no pueden contraerlos los que no han llegado a
la edad de diez arios por considerdrseles incapaces
de consentir, ni consiguientemente los que carecen
de juicio, como los locos y mentecatos: se exige,
ademads, el consentimiento de los padres o de las
personas que la ley indica, y que se otorguen por
escritura publica (Art. 85). La razon de exigirse el
consentimiento de los padres o el de los que les
representen, es porque seria contradictorio que los
menores pudieran validamente hacer una promesa,
sin la intervencion de las personas de quienes, en
gran parte, depende su cumplimiento. En cuanto al
requsito de la escritura publica, es claro que lo que
la ley se propone es hacer que, en asunto de tanta
gravedad, el consentimiento sea deliberado y
expuesto con la claridad debida a fin de evitar
dificultades en lo sucesivo.

197. Siendo los esponsales un verdadero contrato
pueden celebrarse por medio de apoderado especial
y serdn vdlidos con tal que el poderdante no revoque
el poder antes de haber sido contraidos, ya porque
no hay ley que lo prohiba, como porque, pudiéndose
contraer el matrimonio que es lo mds, de este modo
(Art. 99), no bay razon para que no se pueda hacer
lo mismo con los esponsales, que es lo menos.
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198. El fin de los esponsales es la celebracion del
matrimonio; por eso cuando bhan sido contraidos
con arreglo a derecho, quedan los esposos obligados
a celebrarlo, pudiendo ser compelido, el que lo
rehuise, bajo la pena de darios y perjuicios y de
permanecer soltero mientras el otro no se case (Art.
86). Sobre esto, no obstante, ha de procederse con
mucha prudencia, siendo en todo caso preferible la
persuacion a la fuerza, pues el empleo de ésta jamds
seria legitimo en los matrimonios, en que el amor y
la voluntad todo deben decidirlo (La Serna y
Montalban)”.

Los Elementos de Derecho Civil y Penal, que durante varios anos
fueron obra fundamental para los estudiantes de Derecho y no pocos
abogados y funcionarios judiciales, y nos permiten considerar a su autor
como el Brenes Cordoba del Coédigo de Carrillo, tuvieron una vida
practica relativamente breve, ya que en 1888 la entrada en vigencia del
actual Codigo Civil dejo sin efecto la legislacion civil de 1841 y otras
leyes explicadas y comentadas en la obra.
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PRONTUARIO DE DERECHO PRACTICO
POR ORDEN ALFABETICO

PROLOGO

Todos deben saber la Ley, y el que la ignora, siempre es juzgado
por ella, porque es un precepto de Derecho: precepto a la verdad duro,
e imposible de practicarse, porque no estando al alcance de todos el
estudio de las Leyes, que necesita un tiempo diltado, y exclusivo, no
podra ser, que todos estén impuestos en ella; pero como por otra parte
el hombre reunido en sociedad debe ser reglamentado por los
principios, que dicta la justicia civil, y ésta comprehende el arreglo de
las operaciones externas a la Ley: tan luego como el mismo hombre
convino en asociarse, se sujeté a nivelar sus operaciones, y regla-
mentarlas de modo que pudiese cumplir con los preceptos del Derecho
que previenen: vivir honestamente, dar a cada uno lo que es suyo, y no
danar a otro.

Es verdad que los preceptos sobredichos son emanados del
Derecho natural, y que siendo éste grabado por el mismo Autor de la
naturaleza en el corazon del hombre hay esta guia, que produce lo que
se llama buen sentido que es el que comunmente dirige a los que no
han estudiado el Derecho; mas como éste comprehende infinidad de
casos que aunque derivados de aquellos tres principios, el enlace de
cosas, su inmensa diversidad la mezcla de unas y otras materias, el mas,
0 menos con que se presentan todos estos antecedentes forman un
cuerpo infinito que sélo puede estar a la comprehension de un
profundo, y continuado estudio. Con todo esto la Ley obliga, y no hay
excusa para Su ignorancia.

He creido pues conveniente dar a luz este prontuario que
comprende las resoluciones de los casos que mas frecuentemente ocu-
rren en la sociedad, dispuestos en el lenguaje mas sencillo, y penetrable
para que cualquiera persona lega tenga un norte por donde dirigirse, y
manejarse en sus contratos, evitindose por este medio de dilatados y
dispendiosos pleitos, porque registrado el caso sobre que puede liti-
garse, cuando la comprehension no alcance a una resolucion por lo me-
nos dara un motivo de dudar, y concurrir a la averiguacion de la verdad.

Los letrados tendran un indice que les da la direccion pronta a la

Ley, y cuando no descansen en lo resuelto, economizarin el tiempo de
registro.
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Para la formacion de esta obra se han tenido presentes, las Gltimas
Cédulas, leyes de Indias, Nueva y Novisima Recopilacion, Fuero y Ordena-
miento Real y por udltimo las Leyes de Partidas que no estand erogadas.

Se han tenido también presentes los Decretos de las Cortes de
Espana que estdn vigentes, y aunque algunos pocos casos estan resueltos
por leyes del Digesto y autoridades, estin conformes a la practica.

En el dltimo folio se encontraran anotadas las leyes de Costa Rica
que estan en oposicion con las de esta obra, y se hace advertencia de
algunas equivocaciones.

& ok ok

ELEMENTOS DE DERECHO CIVIL Y PENAL DE COSTA RICA
PROLOGO

Desde la ereccion de la Universidad, el 3 de mayo de 1844,
hemos hecho el estudio del Derecho Civil con arreglo a las Instituciones
de Derecho Real de Castilla e Indias escritas por el ilustre centro-
americano, Dr. D. José Maria Alvarez. A pesar de no ser, por lo general,
sino una traduccion de las recitaciones de Heineccio sobre el Derecho
romano, el mérito de esta obra lo indica el haber servido de texto desde
su publicacion, no sélo en Gautemala, donde fue escrita, y en los demas
Estados de Centro América, sino aun en Espana donde también sirvio
por algin tiempo. Mas, las ideas introducidas después en materias
juridicas, y en particular de los modernos estudios de la Filosofia del
Derecho, depurando las doctrinas, han alterado radicalmente los anti-
guos sistemas de ensenanza. Asi es que ya entre nosotros, la Honorable
Direccion de Estudios de 1871, en lugar del texto indicado, adoptado
como tal aun por los Estatutos universitarios de 1845, designé la obra
elemental de los Doctores Don Pedro Gémez de la Serna y Don Juan
Manuel Montalbadn, publicada en Madrid en 1841 por la primera vez, y
de la cual se cuentan hoy ocho ediciones.

Negar que el nuevo texto corresponde a su objeto serfa una
necedad; mas esto no puede ser sino con relacion al Derecho de que
trata que es el civil y penal de Espana; lo cual indica que para nosotros,
si bien puede suplir, no es ni con mucho lo bastante, pues bien sabido
es que las leyes de la madre patria dejaron de regirnos desde la
publicacion del Codigo general ocurrida el 30 de mayo de 1841, y que
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una de las disposiciones que contiene prohibe, bajo severas penas, no
solo el citarlas en los asuntos judiciales, sino también hasta el hacer
mérito de las doctrinas de los autores que las exponen, aun por via de
ilustrar al juez; asi es que, entre nosotros, desde aquella fecha, rige una
legislacion distinta, tomada en lo civil, en su mayor parte, del Codigo
de Napoledn, y en las otras dos, penal y de procedimientos, de leyes
espanolas derogadas ya desde mucho tiempo.

Impropio es, por lo tanto, que para el estudio del Derecho patrio
tengamos que recurrir a obras que comentan y explican leyes que no
son las nuestras; pues qunque es cierto que el Derecho es universal, sin
lo cual dejaria de tener el caricter cientifico que le corresponde,
también lo es que cuando se le considera con relacion a un pueblo o
estado, se subordina naturalmente a la agrupacion politica que rige, y
viene a constituir un Derecho especial en razéon de las diversas
circunstancias que le caracterizan y distinguen.

Esta consideracion, obrando de continuo en mi animo, quiza
principalmente por tener a mi cargo la clase de Derecho civil en la
Universidad, aunque sin merecerlo, me hizo pensar desde algin tiempo
en la formacion de un tratado elemental de Derecho civil y penal,
arreglado a las leyes patrias, que pudiera servir para los jovenes que se
dedican a su estudio. Mi primera intencion, para esto, fue el adaptar la
obra de los senores La Serna y Montalbin; mas bien pronto me
convenci de que no era posible hacerlo con buen éxito, en razén de la
notable diferencia de las leyes que expone respecto de las nuestras. Me
vi, pues, en la necesidad de formarlo por mi mismo.

Mas que nadie, comprendo cudn superior es a mis débiles fuerzas
un trabajo semejante, y por eso, aunque pensaba en €l desde mucho
tiempo, no me habia decidido a emprenderlo esperando que lo hiciera
alguno otro de los muchos juriconsultos que tenemos, indudablemente
mds competentes que yo. Espero, pues, que por una parte, la necesidad
de llenar un vacio, y por otra, el deseo que me anima de hacer algo
positivo en bien de mi patria, habrin de disculparme para con el juicio
recto de los hombres ensatos.

Por lo demds, no pretendo pasar por autor original, ni seria
posible hoy dia escribir nada nuevo especialmente sobre Derecho
positivo: cimpleme, por lo tanto, manifestar aqui, que mi trabajo, en su
mayor parte, se ha reducido al arreglo de doctrinas de los pocos autores
que he podido reunir, tomandolas muchas veces al pie de la letra o
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haciéndoles ligeras modifciaciones segin me ha parecido conveniente
para adaptarlas a nuestro Derecho: en particular he ocurrido a la obra
titulada Le Droit civil francais, escrita por K.-S Zachariae, quinta edicion,
asi como a la de los senores La Serna y Montalban, de que ya he hablado,
de la cual he tomado integra la mayor parte del tratado sobre hipotecas,
por ser la ley explicada por ellos la misma nuestra, sin mas que algunas
supresiones y alteraciones accidentales. A no ser asi, no me habria
atrevido a dar a la estampa este trabajo, pues estoy bien persuadido de
que nada hubiera podido hacer, mio propio, de alguna utilidad.

Todos los autores de que me he valido van citados al pie
regularmente, asi como también, al lado de las citas de los articulos del
codigo, van, en letra de titulo las de los articulos que les corresponden
en su original francés. De este modo, mi pobre trabajo podra
proporcionar un conocimiento del Derecho patrio y al mismo tiempo
de la sabia legislacion de donde se deriva. Algunas veces se citan otras
leyes extranjeras, y aun habria querido, por medio de notas, comparar
nuestra legislacion con al de algunos otros paises, pero he carecido del
tiempo indispensable; y sobre todo, he creido que debod ejar tan
importante tarea a otros de mis compatriotas, quienes podrin mejor que
yo, debidamente realizarla.

Por dltimo, me apena decir que no escribo para los sabios. Si mi
obra puede servir de guia, como antes he indicado, a los jévenes que
se dedican al estudio del Derecho patrio, y si ademds puede servir de
estimulo para que otros mas competentes lo ilustren y eleven a la altura
que requiere, habré alcanzado las Unicas recompensas a que aspiro.

Réstame ahora expresar mi reconocimiento al apoyo que se me ha
dado para la parte material de la obra. El Supremo Gobierno de Costa
Rica, dispuesto a promover el progreso intelectual del pais, ha tenido a
bien facilitar la impresion, suscribiéndose por 200 ejemplares. La Hono-
rable Direccion de Estudios de la Universidad de Santo Tomads, con iguales
miras, ha acordado suscribirse por 200 ejemplares. También algunos
individuos me han ofrecido espontaneamente abrir una suscripcion.

Estas muestras de interés me obligan a poner el mayor cuidado
en la ejecucion de la obra que se ird publicando por entregas o tomos,

segln convenga a los suscriptores.

Salvador Jiménez
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Resenas bibliogrdficas a cargo del Dr. Jorge Enrique Romero Pérez

Saenz Carbonell, Jorge Francisco. Los sistemas normativos en la
bistoria de Costa Rica. Ordenamientos indigenas, Derecho
Indiano y Derecho Nacional. (Santo Domingo de Heredia:
Ediciones Chico, 2008, 758 pp.)

Este Profesor de Historia del Derecho de la

Facultad de Derecho de la Universidad de Costa LOS SISTEMAS
Rica, ya habia publicado Elementos de Historia del NOREI\:]ALTQVOS
Derecho (Santo Domingo de Heredia: Ediciones HISTORIA DE

COSTA RICA

Chico, 2007, 508 paginas), de la cual hicimos la
resena correspondiente en esta Revista de
Ciencias Juridicas No. 177, pagina 156.

En la Introduccion, su autor, nos expresa
que esta obra aspira a ser algo mas que un estudio
histérico descriptivo del Derecho costarricense, y
también es bastante menos que eso. Aspira a ser mds que un libro de
Historia del Derecho, puesto que en sus pdginas se trata de hacer
hincapié en el cardcter plural del Derecho costarricense, que en el
momento presente estd formado por varios sistemas normativos de
valores y origenes diversos (p. 22).

Esta obra presenta estos [ibros:
Primero: los ordenamientos normativos indigenas
Titulos: 1. Los derechos antiguos
II. Los sistemas normativos indigenas como derechos forales
Segundo: El sistema normativo indiano
Titulos: 1. Antecedentes y caracteristicas del sistema juridico indiano
II. La monarquia absoluta
III. La monarquia constitucional

Tercero: El ordenamiento normativo costarricense
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Titulos: 1. Los Codigos
II. Las Constituciones
III. El Derecho Internacional
IV. Los estudios y el ejercicio profesional del Derecho
—0—

Revista Juridica Estudiantil de los estudiantes de la Facultad de Derecho,
Universidad de Costa Rica. Hermenéutica. No. 16, noviembre
del 2008, 106 péginas. Director: Alejandro Guevara Arroyo. San
José.

Los ensayos que contiene esta revista son los siguientes:

Estudio introductorio: el paralogismo —critica
constructiva vs. Critica destructiva—: sestratagema
de inmunizacion?

Estudiante Alejandro Guevara Arroyo

Sobre un presunto derecho de mentir por
filantropia.
Estudiante José David Valverde Retana

Lic. Alberto Brenes Cordoba, vida y obra del
jurisconsulto por anto-nomasia de Costa Rica.
Lic. Profesor Tomas Federico Arias Castro

Andlisis sobre el problema del articulo 51 del coédigo Penal cos-
tarricense. La teoria del fin resocializador de la pena.

Estudiante Gabriel Ortega Monge
Aspectos procesales de la responsabilidad por dano ambiental aplicable
en la nueva jurisdiccion contencioso administrativa.

Ms. Sc. Profesor Mario Pernia Chacon

— 0 —
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Jenny Quirés Camacho

Desempeiio efectivo en las audiencias
penales, civiles de cobro, laborales y
contencioso administrativas (San José:

Editorial Investigaciones Juridicas S.A., .
2008, 254 paginas). CZ8 Oralidad

Manual
Laboral d e

Contencioso < s audiencias
Administrativo , laborales.

En la Presentacion, la autora nos indica

que la oralidad es una forma de lograr un proceso e

juridicamente valido y eficaz. La oralidad con-

tribuye a legitimar el proceso judicial.

Los capitulos que componen esta obra son:

L.

1L

I1I.

IV.

VL

VIL.

VIII.

IX.

XI.

XII.

XIII.

XIV.

Razones de cambio hacia la oralidad en los procesos judiciales
costarricenses

Ventajas y desventajas de la oralidad en los procesos judiciales
Vigencia de la escritura en un proceso judicial por audiencias
¢Qué es una audiencia oral?

El papel de cada litigante y el papel del juez en los nuevos
sistemas

La teoria del caso
Desempeno efectivo en las audiencias previas a debate
El manejo de la prueba en las audiencias previas a debate

¢Con qué criterios deben ser dirigidas las audiencias por parte del
Juez?

El video, el audio, el acta y el expediente
Transparencia y probidad en las audiencias

El debate o juicio oral

La oralidad en materia contencioso administrativa

Oralidad en materia laboral
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XV.  Oralidad en el proceso monitorio civil

XVI. El deber de lealtad

XVII. Desempeno en un tribunal sin papeles

XVIII. Respondiendo a las preguntas de los litigantes
—0-

Solis Madrigal, Mauren y Mauricio Chacon Jiménez. La sustraccion
internacional de personas menores de edad en el Derecho
de Familia costarricense (San José: Editorial Investigaciones
Juridicas S.A., 2008, 235 paginas).

Los capitulos que componen este libro son:

Mauren Solis Madrigal
Mauricio Chacén Jiménez

I. Planteamiento general

La sustraccion
Internacional de
Personas Menores

II. Marco histérico-conceptual

ddaaden ey III. Leyes procesales y sustanciales aplicables

de Familia Costarricense ) )
IV. Regulacién sobre salidas del pais de personas

menores de edad. Aportes del Convenio de La
Haya y la Convencion Interamericana al Derecho
de Familia costarricense mas alld del tramite de restitucion
internacional

V. Anilisis de la Convencion sobre aspectos civiles de la sustraccion
de menores y la Convencion Interamericana sobre restitucion
internacional de menores. Semejanzas y diferencias

VI.  Una Convencion ain no aprobada por la Republica de Costa Rica

VII.  Practica judicial: Tribunal de Familia y Juzgado de la ninez y la
adolescencia

VIII.  Sustraccion de personas menores de edad desde el Derecho
Penal costarricense
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Villalobos Soto, José Joaquin. Demolicion de obra en via admi-
nistrativa (San José: Editorial Investigaciones Juridicas S.A.,
2008, 183 paginas).

En la Introduccién, su autor nos expresa
que nuestra normativa no tiene un concepto claro
de lo que es derecho sancionatorio en materia de Demolicion
urbanismo; menos atn en cuanto al ambiente, ya BN Q]) RS R4E!
que no hay una regulacion sistematica, coherente
y eficaz, sino que se trata de un cuadro de
disposiciones diversas e inconexas que limitan en
gran medida a la Administracion a adoptar y
ejecutar una politica adecuada en este campo.

Administrativa

Son dos partes las que integran este libro:
Primera parte: Doctrina
Segunda parte: Legislacion de Costa Rica

Anexo: Pronunciamiento de la Procuraduria General de la Republica, C-
390 del 6 de noviembre del 2007.

— 0 —

Pena Chacon, Mario. Tesis de Derecho
Ambiental (San José: Editorial Juridica Conti-
nental, 2008, 402 paginas).

Tesis de
Derecho Ambiental

Prélogo: Dr. Mario Francisco Valls
Prefacio: Ambientalista Ramén Ojeda Mestre

Los capitulos que componen este libro son los
siguientes:

L. Medio ambiente y derechos humanos
II. La exigibilidad judicial directa del derecho internacional
ambiental

OI.  Legitimidad procesal en el Derecho Ambiental

IV.  El rol del Derecho Penal en la proteccion del ambiente
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V. La condena de ejecucion condicional en los delitos ambientales

VI.  La transversalidad del Derecho Ambiental y su influencia sobre el
instituto de la propiedad y otros derechos reales

VII.  La tutela juridica del paisaje
— O p—

Orozco Solano, Victor. La fuerza normativa de la Constitucion (San
José: Editorial Investigaciones Juridicas S.A., 2008, 339 paginas).

En el Prologo, el Dr. Gilbert Armijo, Magistrado de la Sala
Constitucional, expresa que esta obra constituye un excelente trabajo de
derecho comparado sobre el control de constitucionalidad, ademas de
que realiza un fresco y constructivo analisis juridico e histérico sobre la
Sala Constitucional.

Victor Orozco Solano

Los capitulos que integran este libro son:

La fuerza normativa
L. La Constitucion y su fuerza normativa dela

1I. La fuerza normativa de la Constitucion y el Constitucidn
principio de supremacia

II.  Las competencias de algunos tribunales
constitucionales en el modelo de justicia
constitucional europeo

IV.  El sistema de justicia constitucional costarricense luego de la
implantacion de la Sala Constitucional

V. La mutacion constitucional y la fuerza normativa de la
Constitucion

VI.  La fuerza normativa de las Constituciones y el control de las
omisiones absolutas inconstitucionales

VII. La fuerza normativa de la Constitucion y el control de los
procedimientos formales de reforma constitucional

VIII. La fuerza normativa de la Constitucion y la jurisdiccion ordinaria

— 0 —
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Revista El Foro, No. 9, enero 2009, Colegio de Abogados, San José, 134
paginas.

La Directora de esta revista es la abogada Marta Esquivel
Rodriguez.

Esta revista presenta este contenido:

Telecomunicacion: apertura y expectativas.
™ Lic. Christian E. Campos Monge

(LFORD®
TN

Competencia y telecomunicaciones.
Lic. Mauricio Masis

La defensa comercial en el contexto de la apertura
de mercados. Licda. Isaura Guillén

Consideraciones sobre el ambito de aplicacion y las excepciones de la
ley de la zona maritimo terrestre. Lic. Jorge Cabrera Medaglia

La contaminacion luminica. Msc. Max Ferndndez

Propiedad en las cosas genéricas: el caso de los cilindros de gas.
Lic. Marco A. Vasquez V.

Nociones generales sobre la responsabilidad civil.
Lic. Luis Guillen Downing

Algunas consideraciones sobre el reconocimiento de la indexacion
monetaria: el caso costarricense. Lic. Francisco Obando Leon

La reforma al régimen de impugnacion de la sentencia en el proceso
penal: una discusién necesaria. Lic. Jorge Méndez Zamora

Los principios procesales laborales en la reforma al Cédigo deTrabajo.
Msc. Alfonso Chacén Mata

Consideraciones en torno a la prisién preventiva.
Dr. Borja Mapelli Caffarena

Derecho de exclusion de prueba ilicita como integrante del debido
proceso. Lic. Ronald Eduardo Segura Mena

173



Revista de Ciencias Juridicas N° 118 (167-174) enero-abril 2009
El funcionario de gestién publica. Lic. Esteban Alfaro Calderon

Los delitos contra la seguridad del trafico: una aproximacion procesal
Dra. M. Angeles Pérez Marin

ABC de 6rganos colegiados

Licda. lleana Reyes Rivas, Licda. Ana Catalina Arias Gomez
y Lic. Javier Ldazcares Valenciano
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