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PRESENTACION

El volumen 18 de la Revista Tribuna Libre consta de seis arficulos de investigacion cientifica
con gran variedad femdatica.

Inicia con el tema: La realidad juridica frente a la Inteligencia Artificial de la Dra. Erika Her-
ndndez quien presenta como el uso de la IA ha sido incorporado en el mundo del Derecho
y propone formas en las que asistentes legales, abogados y jueces pueden prepararse para
mejorar su trabajo, sin que ésta llegue a reemplazarlos y mds bien se convierta en una bene-
ficiosa herramienta.

El derecho de garantia es basico en la materia del Derecho del Consumidor, el M.Sc. Andrés
Bogarin realiza un andlisis sobre su origen, tipos y utilizacidon, ademds expone cambios nece-
sarios en el fratfamiento de esta figura en Costa Rica, para que se ajuste a la evolucion que
ha tenido el comercio y las necesidades que esta ha provocado.

El Dr. Victor Orozco continua con el tema de su articulo en la edicion anterior, pero ahora
adentrandose en el estudio de la laicidad positiva haciendo una aproximacion historica y
de Derecho comparado; proponiendo un nuevo tratamiento constitucional a este tema en
Costa Rica.

Dentro de los cambios que provoco la pandemia COVID-19 y alos que tuvimos que adaptar-
nos los seres humanos, uno importante fue la virtualizacion de muchos procesos y situaciones.
En su articulo: Las acciones inspectivas virtuales en Costa Rica, el Dr. Eric Briones revisa a pro-
fundidad la directrizinterna no. DNI-DIR-01056-24, del 7 de mayo del ano 2024, que expone el
procedimiento y las actuaciones, que deben seguir las personas inspectoras de trabagjo, a la
hora de efectuar acciones inspectivas de tipo virtual.

La propuesta del M.Sc. Luis Alonso Rojas en cuanto a las tendencias de autoria y partfici-
pacion en el Derecho Penal econdmico y empresarial, plantea el tratamiento de la figura
del llamado *hombre de afrds” en las organizaciones empresariales. Analizando las formas
(coautoria, omision, instigacion...) en las que se ha tratado de involucrar a los alfos mandos
de la estructura empresarial, por delitos que se comenten bajo la misma (Rojas Rishor, A.,
2025) y por qué se debe tratar cada caso particularmente.

En su investigacion sobre el derecho de receso el M.Sc. Eduardo Abarca propone cambios
normativos al fratamiento de éste, en la legislacion costarricense principalmente para dar “la
posibilidad a los socios de escoger ejercer su derecho de receso para que se les reembolsen
sus cuotas, participaciones sociales y salir de la empresa” (Abarca Vargas, E. 2025).

Esperamos con este nUmero seguir promoviendo la discusidon e investigacion juridica, indis-
pensables para que el Derecho evolucione y sirva a la sociedad, fines fundamentales de esta
publicacion.

M.Sc. Maria Cristina Gomez Fonseca
Editora
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LA REALIDAD JURIDICA FRENTE A LA
INTELIGENCIA ARTIFICIAL.
LAW AND ARTIFICIAL INTELLIGENCE: THE
LEGAL REALITY.

Resumen.

El presente frabajo aborda en una primera
parte la discusidon y andlisis que se ha veni-
do dando en diferentes regiones del mundo,
en cuanto a la necesidad de contar con un
marco regulatorio para el uso de la Inteligen-
cia Artificial (IA), dado el avance exponen-
cial gue ha tenido en los Ultimos anos, con
lo cual surge la necesidad de proteger de-
rechos que han quedado vulnerables con el
uso de la IA. Lo anterior, con el fin de evitar
resulfados lesivos que puedan ser ocasiona-
dos por los sistemas de IA. En una segunda
parte se analiza el desarrollo y aplicacién de
la IA en el sistema de justicia, hasta donde
una mdaquina puede decidir en un proceso,
cudles serian los riesgos éticos y sobre todo
como evitar los sesgos y la llamada discrimi-
nacion algoritmica. Ademds, se analiza la
necesidad actual de la IA en los despachos
de abogados, el aprendizaje de nuevas des-
trezas por parte de los abogados y los bene-
ficios que trae para la profesion.

Abstract.

This article, in its first part, addresses the on-
going global discussion and analysis regar-
ding the necessity of establishing a regulatory
framework for the use of Artificial Intelligence
(Al), considering the exponential advance-
ments it has experienced in recent years. The
rapid development of Al has generated a
pressing need to safeguard rights that have
become vulnerable through its deployment.
Such protection is essential to prevent harm-
ful outcomes that may arise from the imple-
mentation of Al systems. The second part of
the article analyzes the evolution and appli-

cation of Al within the justice system, speci-
fically the extent to which a machine may
make determinations in legal proceedings,
as well as the attendant ethical risks. Special
emphasis is placed on strategies to mitigate
bias and so-called algorithmic discrimination.
Addifionally, the work examines the current
necessity of integrating Al into law firms, the
acquisition of new skills by legal practitioners,
and the benefits that Al offers to the legal
profession.

Palabras clave.

Derecho e Inteligencia artificial, derechos
humanos, algoritmo, no discriminacion.

Keywords.

Law and Artificial Intelligence, human rights,
algorithm, non-discrimination.

Sumario.

Generalidades.

l. Andlisis del marco regulatorio de la Inteli-
gencia Artificial en diferentes lugares del
mundo.

Il. La Inteligencia Artificial en el Derecho: And-
lisis desde el punto de vista de la Administra-
cion de Justicia y los retos para la abogacia.
Conclusiones.

Bibliografia.

Generalidades.

La fransformaciéon digital que ha habido en
los Ultimos anos y el impacto que ha teni-
do en el Derecho, sobre todo con el avan-
ce acelerado de la Inteligencia Artificial (IA)
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hace que como profesionales en Derecho
nos enfrentemos a una nueva realidad, sin
que dispongamos de toda la normativa ne-
cesaria acorde a los cambios. Las empresas
invierten millones en tener equipos cada vez
mads innovadores, mientras que, para las Au-
toridades de algunos paises, tal es el caso de
Costa Rica, se hace mds dificil por la buro-
cracia y los costos que conlleva el tema de
la tecnologia.

Todos estos avances tecnoldgicos traen
cambios beneficiosos para la sociedad; pero
también traen sistemas que nos podrian ha-
cer retroceder en logros que ha tenido la hu-
manidad, sobre todo en temas de derechos
humanos, proteccion de datos, etc. Por lo
tanto, es aqui donde como abogados y/o
profesionales en Derecho debemos buscar
que exista un marco regulatorio acorde a los
avances de la |A.

Cémo pueden los gobiernos anticipada-
mente determinar cudles serdn los siguientes
avances tecnolégicos que se estdn dando
en el mundo y coémo pueden beneficiar o
afectar a un pais y a sus habitantes; ya sea
para mejorar o para actuar de manera pre-
ventiva, para evitar violaciones a la norma-
tiva ya existente, tales como discriminacio-
nes, el respeto a los derechos humanos, a
la privacidad, transparencia, proteccion de
datos, deteccién de fraudes bancarios, etc.
Requerirdn los diferentes Poderes (Legislativo,
Judicial y Ejecutivo) un vigilante virtual que
les dé una alerta para proponer reformas o
que se les alerte de los peligros informdticos
de manera preventiva y/o se beneficien los
habitantes de un pais de las herramientas
novedosas en los diferentes campos: edu-
cacioén, economia, ambiente, competencia,
etc., 0 que puedan tener sistemas que ayu-
den en las investigaciones judiciales sin vio-
lentar los derechos humanos o hacer uso de
la innovacion de la |A para tener una justicia
pronta y cumplida. Por tanto, cémo enlazar
esos perfiles tan competitivos de profesiona-
les que trabajan creando la tecnologia de
IA, con softwares cada vez mds sofisticados,
con los profesionales en Derecho que son
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los que tienen el conocimiento para propo-
ner cambios en el marco regulatorio, que se
respeten los derechos humanos y no se den
discriminaciones, sesgos, competencia des-
leal, violacién a la intimidad, proteccion de
datos, etc.

Se nos hace necesario entonces definir que
es Inteligencia Arfificial: “Es la base a partir
de la cual se imitan los procesos de inteligen-
cia humana mediante la creacion y la apli-
cacion de algoritmos creados en un entorno
dindmico de computacion. O bien, dicho de
forma sencilla, la IA consiste en intentar que
los ordenadores piensen y actien como los
humanos’.

Trataremos en esta monografia de analizar-
como convergen con el avance acelerado
de la |IA desde dos aspectos fundamentales:

l. Andlisis del marco regulatorio de la Inteli-
gencia Artificial en diferentes lugares del
mundo.

Il. La Inteligencia Artificial en el Derecho: And-
lisis desde el punto de vista de la Administra-
cion de Justicia y los retos para la abogacia.

I. Andlisis del marco regulatorio de la Inte-
ligencia Artificial en diferentes lugares del
mundo.

El avance de la inteligencia artificial ha obli-
gado a los paises a discutir y aprobar nueva
normativa, para que tanto las personas fisi-
cas como las juridicas puedan disfrutar de to-
dos los beneficios de la |A, con la seguridad y
confianza de que hay un marco regulatorio
que los protege y respalda.

El proceso de aprobacién de este marco re-
gulatorio ha sido lento, destacdndose como
uno de los aspectos de mayor complejidad
y debate; su eventual impacto sobre el ple-

1 NetApp (2023) sQué esla Ay por qué es importan-

tee https://www.netapp.com/es/artificial-intelligence/
what-is-arfificial-intelligence/#:~:text=La%20inteligencia%20
artificial?%20(1A)%20es,un%20entorno%20din%C3%A 1 mi-
c0%20de%20computaci%C3%B3n.



no respeto y la garantia de los derechos hu-
manos. Desde 1948 se aprobd por Naciones
Unidas la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, y muy claramente senala el arti-
culo 1:

“Todos los seres humanos nacen libres e igua-
les en dignidad y derechos (...)" (Lo subraya-
do no es del original)

y el articulo 2, inciso 1) indica que:

“Toda persona tiene todos los derechos vy li-
bertades proclamados en esta Declaracion,
sin distincion alguna de raza, color, sexo, idio-
ma, religion, opinién politica o de cualquier
ofraindole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier oftra
condicién.” (El subrayado no es del original).

En este contexto, resulta pertinente advertir
que, si las personas encargadas del desarro-
llo de los sistemas de inteligencia artificial, asi
como aquellasresponsables de suministrar los
datos que los alimentan, imprimen en dichos
Procesos sus propias visiones del mundo, exis-
te unriesgo latente de que los sistemas resul-
ten sesgados. Surge entonces la necesidad
de cuestionar y revisar criticamente la com-
posicion demogrdfica de quienes actual-
mente lideran estos desarrollos, dado que,
en su mayoria, se trata de hombres, blancos
y pertenecientes a clases socioecondmicas
medias o altas. Esto plantea la posibilidad de
que tales sesgos estructurales puedan tradu-
cirse en vulneraciones indirectas o silencio-
sas a derechos fundamentales, tales como
la igualdad y no discriminacién por razones
de raza, clase social, religion, género, entre
otros.

Asi que para lograr una IA no estereotipada
resulta importante garantizar que los algorit-
mos vy los datos utilizados sean representati-
vos, fomando en cuenta rasgos y caracte-
risticas interseccionales, de modo de reflejar
una mayor pluralidad de experiencias y con-
textos de las mujeres y poblaciones vulnera-
bles. Asi que es un deber garantizar que los
algoritmos y los conjuntos de datos utilizados
sean representativos vy libres de sesgos es-

tructurales no es una mera recomendacion
técnica, sino una obligacion juridica deriva-
da del deber estatal de asegurar la igualdad
sustantiva y la no discriminacion por razones
de género. Por lo tanto, es imprescindible in-
corporar enfoques interseccionales que visi-
bilicen la pluralidad de contextos, trayecto-
rias y realidades que atfraviesan las mujeres,
particularmente aquellas en condiciones de
mayor vulnerabilidad, para evitar que la in-
teligencia artificial reproduzca estereotipos y
desigualdades histéricas. En consecuencia,
solo mediante el cumplimiento estricto de
estos estdndares podrd considerarse que la
inteligencia artificial respeta el bien juridico
superior de la dignidad humana de las mu-
jeres y poblaciones vulnerables y el derecho
a un tfrato equitativo en todos los dmbitos, in-
cluido el digital.2

También, evitar eventuales afectaciones al
derecho a la intfimidad y a la proteccién de
los datos personales. Por ende, se impone la
necesidad de establecer un marco regulato-
rio robusto y eficaz que permita prevenir, de-
tectar y corregir estas posibles afectaciones
a los derechos humanos; entonces, como
prevenir la discriminacién algoritmica. La
pregunta obligatoria seria 3Puede un Estado
garantizar el pleno ejercicio de los derechos
fundamentales de las personas, tanto en el
dmbito publico como en su esfera privada, si
no existe frazabilidad, fransparencia ni con-
trol efectivo sobre los sistemas algoritmicos
que inciden en la toma de decisiones?

Sin perjuicio de lo expuesto, es importante
advertir gue, aun cuando se cuente con un
marco regulatorio robusto, la velocidad con
la que la inteligencia artificial evoluciona ha
demostrado que, en muchos casos, los regla-
mentos y normas que se emiten se tornan ra-
pidamente obsoletas. Esta falta de sincronia
entre el avance tecnoldgico y la actualiza-
cion normativa genera vacios que pueden
traducirse en riesgos reales para la protec-
cion efectiva de los derechos humanos, al

2 Piombo, D.I. M. (2024). Inteligencia artificial y género.
Revista de la Escuela Judicial, (5). Argentina.
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no existir mecanismos regulatorios suficiente-
mente agiles para responder a las nuevas di-
ndmicas y sus eventuales afectaciones.

En el ano 2017 un grupo de expertos de di-
versas disciplinas se conglomeraron en Ca-
lifornia, Estados Unidos con el propdsito de
analizar el tema ha profundidad y al finalizar
emitieron un documento, que se denomind
como “Principios ASILOMAR sobre Inteligen-
cia Artificial”, que sirvid de base para la in-
dustria y para los paises que empezaron a
discutir un marco regulatorio. Esos principios
se basaron principalmente en el respeto a la
dignidad humana, no discriminacion, frans-
parencia, privacidad, seguridad, supervision,
etc.3

Ahora bien, una de las regiones que avanzd
en esta discusion del marco regulatorio es la
Uniédn Europea, aungque China ha aproba-
do algunas medidas generales que senalaré
mds adelante; asi en Europa, en el ano 2018
se formd un grupo asesor para la Comisidon
Europea, que se denomind “Grupo Europeo
sobre Etica de la Ciencia y las Nuevas Tecno-
logias”. En un primer plano, ese mismo ano,
el 9 de marzo la Comision emitid un primer
documento denominado “Declaracién so-
bre inteligencia artificial, robdtica y sistemas
auténomos” teniendo como fundamento los
principios éticos y democrdticos que deben
regir sobre la IA y que se han considerado
la base de una sociedad, partiendo de los
valores previamente reconocidos en los Tra-
tados de la Unidn Europea y en la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unién Euro-
peas. Esta Comision también se hizo acom-
panar de un grupo de expertos en |IA de muy
alto nivel, para que pudieran dialogar entre
el gobierno de la Unién Europea vy las empre-
sas que trabajan con los sistemas de |A y asi
surgio ofro documento denominado: “Direc-

3 Binario, H. (2023, 26 de junio). IA: La declaracién de
derechos de la Inteligencia Arfificial, sus limitantes y al-
cances.https://www.heraldobinario.com.mx/tenden-
cias/2023/6/26/ia-la-declaracion-de-derechos-de-la-inteli-
gencia-artificial-sus-limitantes-alcances-36204.html

4 Comision Europea. (2018, 9 de marzo). Declaracion
sobre Inteligencia Artificial, Robdtica y sistemas autébnomos.
https://www .bioeticayderecho.ub.edu/archivos/pdf/EGE_
inteligencia-artificial.pdf
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frices éticas para una inteligencia artificial
fiable”, partiendo que la IA debe ser éftica,
licita y fiable desde un punto de vista técnico
y socials y que fue publicado el 8 de abril del
2019.

La Comisidn Europea propuso al Parlamen-
to Europeo, el 14 de junio del 2023, el primer
marco regulatorio de la Unién Europeaq, lla-
mado “Ley de Inteligencia Artificial”s, la cual
establece que los sistemas de |A que vayan
a aplicarse se clasifiguen de acuerdo con el
riesgo que pueda darse para los ciudadanos;
por lo que la normativa seria mds compleja
de acuerdo con el riesgo en que se haya
clasificado. En ese sentido, se propusieron,
en su momento tres iniciativas juridicas que
ayudarian a crear una IA mds segura y con-
fiable?:

a. Un marco juridico que abarque el tema
de los derechos fundamentales, tales como
la proteccion de los datos personales, la pri-
vacidad y la no discriminacion.

b. Un marco juridico de la responsabilidad ci-
vil para adecuar la normativa a la |A.

c. Las reformas necesarias en materia de se-
guridad, robdtica, etc.

Se senaldé en dicho marco regulatorio que
se establecieran niveles de riesgo para de-
terminar una mayor o menor regulacion. De
los riesgos que discutié la Comisidon Europea
como inaceptables son los sistemas de reco-
nocimiento facial en los espacios publicos
que se pretendan dar en tiempo real, o los
instrumentos policiales predictivos, o aque-
llas aplicaciones de puntuacién social, que
establecen una especie de calificaciéon de

5 Grupo Independiente de Expertos de Alto Nivel sobre
Inteligencia Artificial. (2019). Directrices éticas para una In-
teligencia Artificial fiable. Comisién Europea. https://op.eu-
ropda.eu/es/publication-detail/-/publication/d3988569-0434-
11ea-8c1f-0laa75ed71al

6 Parlamento Europeo. (2023, junio). Ley de Inteligencia
Artificial. https://www.europarl.europa.eu/doceo/docu-
ment/TA-9-2023-0236_ES.html

7 Comisidn Europea, (2023, julio). Un enfoque europeo de
la Inteligencia Artificial. https://digital-strategy.ec.europa.
eu/es/policies/european-approach-artificial-intelligence



la salud de acuerdo con el comportamiento
y que actualmente se usa en paises como
China. Por consiguiente, estos pardmetros
se consideraron como inaceptables por la
Comision y se propuso que debian estar pre-
sentes en la normativa de los paises en ge-
neral, pero mds especificamente a través de
un Tratado Internacional, para que los paises
de los diferentes continentes se sumen a esta
tipo de normativa con esta prohibicién, por-
que es donde mds riesgo puede existir en vio-
laciones de derechos humanos. Finalmente,
en el mes de junio del 2024 se aprobd la Ley
de Inteligencia Artificial de la Unidn Europeaq,
cuyo objetivo senalado en el articulo 1° pd-
rrafo primero senala que:

“(...) es mejorar el funcionamiento del mer-
cado interior y promover la adopcidon de
una inteligencia artificial (IA) centrada en el
ser humano vy fiable, garantizando al mismo
tiempo un elevado nivel de proteccidon de
la salud, la seguridad y los derechos funda-
mentales consagrados en la Carta, inclui-
dos la democracia, el Estado de Derecho y
la proteccion del medio ambiente, frente a
los efectos perjudiciales de los sistemas de IA
(en lo sucesivo, «sistemas de IA») en la Unidn
asi como prestar apoyo a la innovacion”.

Ahora bien, esa novedosa Ley de Inteligen-
cia Artificial de la Unidn Europea indica, en
su articulo 2, a quién se aplica y en qué, de-
jando claro el tema de los proveedores al in-
dicar:

“a) los proveedores que introduzcan en el
mercado o pongan en servicio sistemas de
IA o que introduzcan en el mercado modelos
de IA de uso general en la Unidn, con inde-
pendencia de si dichos proveedores estdn
establecidos o ubicados en la Unidn o en un
tercer pais;

b) los responsables del despliegue de siste-
mas de IA que estén establecidos o ubica-
dos en la Unidn;

c) los proveedores y responsables del des-
pliegue de sistemas de IA que estén estable-

cidos o ubicados en un tercer pais, cuando
los resultados de salida generados por el sis-
tema de IA se utilicen en la Unidn;

d) los importadores y distribuidores de siste-
mas de IA;

e) los fabricantes de productos que introduz-
can en el mercado o pongan en servicio un
sistema de IA junto con su producto y con su
propio nombre o marca;

f) los representantes autorizados de los pro-
veedores que no estén establecidos en la
Unién;

g) las personas afectadas que estén ubica-
das en la Unioén”.

También, es claro cuando no se aplica esa
ley, entre otros: Que no se aplicard a ningu-
na actividad de investigacioén, prueba o de-
sarrollo relativa a sistemas de |1A o modelos
de IA antes de su introduccién en el merca-
do o puesta en servicio, tampoco se aplicard
cuando se utilicen en la Unidn exclusivamen-
te con fines militares, de defensa o de seguri-
dad nacional, independientemente del tipo
de entidad que lleve a cabo estas activida-
des, etc.

En el ano 2019 se aprobaron los “Principios
de la OCDE sobre Inteligencia Artificial”, en
los cuales se establecid que la |A debia servir
a la humanidad y al planeta, especialmen-
te promoviendo un crecimiento inclusivo, un
desarrollo sostenible y un bienestar general;
de tal forma que los sistemas de |A respeten
el Estado de derecho, los valores democrd-
ticos, los derechos humanos vy la diversidad.
Ademds, se debe garantizar la intervencion
de un ser humano en caso de ser necesa-
rio, para tener una sociedad mds justa y
equitativa. Asimismo, se debe garantizar la
transparencia para poder cuestionar |os re-
sultados y, por consiguiente, la posibilidad de
evaluar los posibles riesgos, con el fin de que
se pueda analizar el diseno del algoritmo y
medir posibles riesgos por parte de expertos
que puedan auditar el algoritmo para evitar
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sesgos, errores y cualquier vulnerabilidad, so-
bre todo el impacto desde el punto de vista
ético o legal. Por lo anterior, los desarrolla-
dores de los sistemas de |IA deben garantizar
un funcionamiento acorde con los principios
éticos aprobadoss.

En el ano 2021, la Alta Comisionada de las
Naciones Unidas para los Derechos Huma-
nos, que en su momento era Michelle Bo-
chelet, emitidé un informe, con fundamento
principalmente en el articulo 12 de la Decla-
racion Universal de Derechos Humanos vy el
articulo 17 del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos, sobre los peligros para
la privacidad originados por el uso de la IA
(A/HRC/48/31) que es uno de los riesgos coin-
cidentes en las diferentes discusiones sobre el
tema. Entre los principales riesgos senalados
en dicho informe estdn los siguientes:

a. Violacion al derecho a la privacidad

b. Riesgo de discriminaciéon por sesgos en los
algoritmos

c. Violacién al principio de transparencia

Partiendo de esos riesgos, la Alta comisiona-
da hizo algunas recomendaciones, como
prohibir las aplicaciones que no respeten los
derechos humanos, establecer una morato-
ria en la venta de sistemas de |IA que puedan
resultar un riesgo para los derechos humanos
hasta tanto no exista normativa que respal-
de y autorice su uso y que no se utilice por
parte de los Estados el uso del reconocimien-
to biométrico en lugares puUblicos, hasta que
Nno se compruebe que se respetan los princi-
pios de infimidad o privacidad, que se pro-
tegen los datos de las personas y que no hay
imprecisiones en el reconocimiento facial ni
discriminaciones’.

Lo que nos lleva a determinar que las pre-

8 OCDE. (2019, 22 de mayo). Principios de la OCDE sobre
Inteligencia Artificial. Paris.

9 De Souza, M. R. (2021). Inteligencia Artificial: Desarro-

llos importantes en el marco legal intfernacional. Revista
digital Derechos Digitales: Derechos Humanos y Tecnologia.
https://www.derechosdigitales.org/173%6/inteligencia-arti-
ficial-2021-desarrollos-importantes-en-el-marco-legal-inter-
nacional/
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ocupaciones son compartidas, que el tema
de reconocimiento facial es uno de los que
mds preocupaq, porque errores en el sistema
podria generar que se cometan injusticias in-
aceptables, cuando una mdaquina inteligen-
te senale a una persona como responsable
de un delito o existan sesgos que senalen a
determinadas razas responsables de infrac-
ciones a las leyes en un proceso judicial.

Ahora bien, partiendo de esa premisa, coOmo
estdn controlando actualmente los Estados
el desarrollo de la IA y su uso, ya que en el
mercado mundial hay desde aplicaciones
gratuitas, pdginas web o dispositivos inteli-
gentes a la venta, muchos con reconoci-
miento facial y de voz, sin saberse realmente
el uso que se le da, y si hay una correcta pro-
teccion de esos datos; por otro lado, muchos
de los dispositivos inteligentes dan respuestas
y soluciones, sin que quien las recibe pueda
determinar sin son reales, si son discriminato-
rias, ya que se alimentan de diferentes fuen-
tes e incluso de los usuarios. Ofra gran inte-
rrogante es si hay una violacion al principio
de privacidad o intimidad, ya que el micréfo-
no de muchos de estos aparatos considera-
dos también “inteligentes” estdn permanen-
temente encendidos, en modo de escucha.
Esto nos lleva a reflexionar sobre los sistemas
de IA mds avanzados que utilizan tecnologia
de aprendizaje automdatico, y como trabaja
su capacidad de autoalimentacion y pro-
gramacion sin que interfiera un ser humano.
Este nivel de desarrollo es muy probable que
sea mucho mds avanzado de lo que imagi-
namos; por ende, es crucial aprobar un mar-
co regulatorio apropiado, con la cautela de
no ir en contra de la innovacién tecnoldgica
que también trae muchos beneficios para
la humanidad, pero que en alguna medida
otorgue proteccion legal.

Por tanto, no deberia existir opacidad algo-
ritmica para asi evitar vulnerar derechos hu-
manos que mencioné, como el derecho a
la informacion, la proteccién de datos per-
sonales, el principio de no discriminacién, el
debido proceso vy la tutela judicial efectiva.
A nivel nacional, este desafio interpela direc-



tamente el deber del Estado costarricense
de asegurar la legalidad, proporcionalidad
y rendicion de cuentas en toda intervencion
de IA que pueda afectar derechos consa-
grados en la Constitucion Politica, la Ley de
Proteccidon de la Persona frente al Tratamien-
to de sus Datos Personales (Ley N.° 8968), y
los tratados internacionales ratificados por el
pais. La ausencia de leyes, de mecanismos
de conftrol y auditoria sobre estos sistemas
expone a los habitantes de la Republica no
solo a decisiones arbitrarias, sino también a
formas de vigilancia invasiva y discriminacion
estructural, incompatibles con un Estado de-
mocrdtico de derecho.

Por tal motivo, lo que senalaba al principio,
surge una necesidad real que los profesiona-
les que disenan y configuran los sistemas de
IA frabajen junto a profesionales en Derecho,
para que dichos sistemas tengan datos con-
fiables que cumplan con un marco regulato-
rio, establecido en convenios internaciona-
les, fratados, leyes, reglamentos que han sido
elresultado de anos de luchas. Por otro lado,
se crea la necesidad que estos profesionales
Derecho comuniquen oportunamente a las
Autoridades responsables de los Estados cudl
es el marco regulatorio que debe mejorarse
una vez que se implemente.

De ahi la necesidad de la creacion de un
Observatorio Nacional e Internacional de In-
teligencia Artificial con enfoque en derechos
humanos, que funcione como un érgano in-
dependiente, interdisciplinario y participati-
vo, encargado de monitorear de forma con-
tinua el desarrollo, implementacion y uso de
estas tecnologias. Este observatorio deberia
estar facultado para emitir alertas tempra-
nas sobre posibles vulneraciones, formular
recomendaciones vinculantes para los Esta-
dos y los desarrolladores de programas de |A,
para promover estandares éticos, y garanti-
zar la transparencia y rendicidon de cuentas,
ya que solo mediante este tipo de meca-
nismos de vigilancia permanente se podria
asegurar que la inteligencia artificial avance
de manera compatible con los principios de
dignidad humana, igualdad y no discrimina-

cion, conforme al mandato internacional de
proteccion integral de los derechos funda-
mentales.

Siguiendo esta linea de reflexion sobre la
urgente necesidad de establecer marcos
regulatorios adecuados y efectivos, es im-
portante senalar que esta preocupacion
también ha sido compartida por la Organi-
zacién de las Naciones Unidas para la edu-
cacioéon, la ciencia y la cultura (UNESCO) vy en
noviembre del ano 2021 aprobd enla 41 reu-
nién de su Conferencia General una serie de
recomendaciones relacionadas con la ética
de la IA; con el fin de fortalecer las capaci-
dades y las politicas de los diferentes Estados
para aprovechar las ventajas de los sistemas
de IA y plantear los riesgos que se pudieran
generar para frenar desigualdades y discri-
minacion con fundamento en las normas vy
recomendaciones internacionalesr,

Ofro aspecto importante que se ha discutido
en algunos paises, es la necesidad de crear
una Agencia de Inteligencia Artificial, que
otorgue licencias para el desarrollo de este
tipo de sistemas de |A y de la cual considero
que su creacioéon seria relevante, ya que por
medio de auditorias se podria determinar si
lo que se va a poner en el mercado respeta
los derechos humanos, la ética, cumple es-
tandares de seguridad, cumple el principio
de transparencia, se respeta la privacidad
de datos, contiene informacion confiable,
Nno manipula, etc.

En el caso del Congreso de los Estados Unidos
de América se ha discutido principalmente
lo siguiente:

a. La necesidad de crear una Agencia de
Inteligencia Artificial.

b. Aprobar leyes que permitan un uso con-
trolado de la IA, sin necesidad de frenar el
desarrollo tecnoldgico, y que este marco re-
gulatorio pueda mitigar los riesgos ante una

10 UNESCO. (2021, 23 de noviembre). Recomendaciones
sobre la ética de la Inteligencia Artificial. 41° reunién de la
Conferencia General.
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IA cada vez mds poderosa.

c. Establecer requisitos para otorgar una li-
cencia, sin que estos sean excesivos.

d. El respeto a la transparencia, garantizan-
do que las personas que interactian con la
IA no seas enganadas!.

Ahora bien, en China, como senalé anterior-
mente, entraron en vigor el 12 de agosto del
ano 2023 las “Medidas provisionales para la
gestion de los servicios de inteligencia artifi-
cial generativa” y las mismas se han estable-
cido sobre la base de ofra normativa ya exis-
tente, tales como la “Ley de ciberseguridad
de la Republica Popular China”, la “Ley de
seguridad de datos de la Republica Popular
China”, la “Ley de proteccidon de la informa-
cion personal de la Republica Popular Chi-
na”, la “Ley de progreso de la ciencia y la
tecnologia de la Republica Popular China” y
otras leyes y reglamentos administrativos. Es-
tablece el articulo primero de las Medidas en
cuanto a su fin:

“(...) promover el desarrollo saludable y la
aplicacién estandarizada de la inteligencia
artificial generativa, preservar la seguridad
nacional y el interés publico social, y prote-
ger los derechos e intereses legitimos de los
ciudadanos, las personas juridicas y otras or-
ganizaciones’,

Muy interesante ver que como en esa nor-
mativa se establece que la |A debe respetar
la moral, la ética social y que, ademds, debe
haber una gobernanza legal donde se inclu-
ya una regulacion inclusiva y que el Estado
se adhiere el principio de dar importancia al
desarrollo innovador y al tema de la seguri-
dad; y que como pilares fundamentales del

11 Polo, J. D. (2023, 17 de mayo). La regulacion de la
Inteligencia Artificial: Congreso opfimista y cauteloso en
Estados Unidos. https://wwwhatsnew.com/2023/05/17/
la-regulacion-de-la-inteligencia-artificial-congreso-optimis-
ta-y-cauteloso-en-estados-unidos/

12 Cyberspace Administration of China. (2023, 12 de
agosto). Medidas provisionales para la gestion de los servi-
cios de inteligencia artificial generativa. Articulo 1. China.
http://www.cac.gov.cn/2023-07/13/c_1690898327029107.
htm
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diseno de los algoritmos de la IA, deben ser
conformes a los valores socialistas, el respeto
de la propiedad intelectual, la ética empre-
sarial, prevenir todo tipo de discriminacion,
no poner en peligro salud fisica 'y mental, nila
imagen de las personas, la reputacion, el ho-
nor, la privacidad y la informacién personal;
y ademds, un tema muy relevante en estas
medidas y que se ha discutido mucho a nivel
de profesionales en Derecho y sobre todo en
el tema de justicia es que dejaron estableci-
do que se deben:

“(...) emplear medidas eficaces para au-
mentar la transparencia de los servicios ge-
nerativos de IA y aumentar la precisién y
fiabilidad de los contenidos generados” (El
subrayado no es del original)

En el caso de Costa Rica, se presentd en la
corriente legislativa en mayo del 2023 un pro-
yecto denominado “Ley de Creacion de la
Regulacion de Inteligencia Artificial en Cos-
ta Rica” (N°23771) que senala, también, la
creaciéon de la Autoridad Reguladora de In-
teligencia Artificial y que en el articulo 12 de
dicho proyecto se establece:

“(...) entidad encargada de supervisar el
cumplimiento de esta ley y establecer direc-
frices técnicas y éticas en el desarrollo y uso
de la inteligencia artificial. {...)"

Lo que se pretende en el proyecto de ley
con la creacién de esa autoridad, es que los
desarrolladores de la IA realicen un registro
del producto indicando el propdsito de este,
cudles son las funcionalidades, los algoritmos
empleados y las medidas de seguridad im-
plementadas.

Del mismo modo que en otros paises, el pro-
yecto de ley N°23771 plantea el respeto a
principios éticos, tales como el respeto a la
equidad, ya que la IA deberia impulsar la

13 Cyberspace Administration of China. (2023, 12 de
agosto). Medidas provisionales para la gestion de los servi-
cios de inteligencia artificial generativa. Articulo 4. China.
http://www.cac.gov.cn/2023-07/13/c_1690898327029107.
htm



igualdad de tfrato y oportunidades para las
personas, impidiendo la discriminacién y ses-
gos injustos.  Un principio fundamental que
debe quedar regulado, y asi se contempla
en el proyecto es el de tfransparencia que,
para los efectos del uso de la IA, como o in-
dicaré en un apartado mds adelante, en los
procesos judiciales es indispensable que se
conozca coémo funciona, cudles son los crite-
rios utilizados para su desarrollo y cémo se to-
maron las decisiones para el funcionamiento
y los datos incorporados. Y esto es relevante
para que en un proceso las partes conozcan
como se llegd a una resoluciéon final, para
poder tener todos los elementos para un re-
curso, un incidente o una nulidad. Y al igual,
que en ofras latitudes el tema del respeto a
los derechos humanos se contempla en el
proyecto.

Este proyecto de ley N°23771 costarricense
ha sido criticado, ya que la propuesta fue
elaborada en su totalidad por el sistema de
IA ChatGPT-4; sin embargo, tanto se ha dis-
cutido desde hace varios anos en diferentes
latitudes de como regularlo, que el sistema
de IA lo que hizo fue tomar lo mds relevante
y presentarlo de una manera resumida en un
proyecto de ley. Se convierte en una inicio-
tiva importante, ya que no habia nada de
IA en la corriente legislativa, deberdn ahora
los legisladores analizar lo que con seriedad
expertos de otras regiones como la Unidn Eu-
ropea trabajaron y que culmind con la apro-
bacion de la Ley de Inteligencia Artificial de
la Unidn Europea

Oftro proyecto de ley en la corriente legislati-
va costarricense es el expediene N°23919 de-
nominado “Ley para la Promocidn Responsa-
ble de la Inteligencia Artificial en Costa Rica”
que tiene dictamen afirmativo de mayoria
desde marzo del 2025 y se encuentra en el
Plenario sin ser aun votado. Teniendo como
objeto lo mismo que se regula en otros paises
y asi lo senala el articulo primero:

“El objeto de estaley esla promocion del uso,
investigacion, diseno, desarrollo, despliegue,
utilizacién, implementacion y aplicacion de

la inteligencia artificial (en adelante IA), en
Costa Rica, de conformidad con los princi-
pios de la ética, responsabilidad, dignidad
humana, igualdad, equidad y la transparen-
cia, a efectos de tutelar los derechos de las
personas ante el nuevo cambio tecnoldgico
y contribuir al mejoramiento de las condicio-
nes, sociales, laborales, econdémicas, am-
bientales, productivas y humanas del pais”

Por tanto, en general la preocupacion en la
mayoria de las regiones es el respeto a los
derechos humanos, la privacidad y la equi-
dad; por lo que contar un marco regulatorio
es con el objeto de que la |IA sea usada de
manera responsable y ética en beneficio de
la sociedad, previniendo arbitrariedades e
injusticias. La transparencia se convierte en
indispensable, por lo que las empresas de-
ben ser capaces de revelar como funcionan
sus sistemas, sobre todo para que se dé un
debido proceso en el sistema de justicia y no
se dé una indefension para las partes; sin que
sea necesario que se les obligue a presentar
informaciéon protegida de propiedad inte-
lectual.

Otro aspecto relevante es la cooperacion
internacional para abordar desafios globa-
les como la ciberseguridad, la proteccion
de datos y como se indico el respeto a los
derechos humanos, temas de los cudles sin
sistemas de |IA ya son regulados en tratados
internacionales, pero que con la A debe
darse un abordaje mds especifico en el mar-
co regulatorio nacional.

Il. Andlisis de la Inteligencia Artificial en el
Derecho: desde el punto de vista de la Ad-
ministracion de Justicia y los retos para la
abogacia.

A. La IA desde el punto de vista de la Admi-
nistracion de Justicia.

Un principio fundamental, que en las diferen-
tes latitudes del mundo se dificulta cumplir
es el principio de justicia pronta y cumplida,
cdmo hacer cumplir este derecho por parte
de los Tribunales de Justicia, para que la justi-
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cia llegue de manera oportuna y no de ma-
nera tardia cuando todas las circunstancias
han variado. El alto volumen de casos pro-
voca que el sistema de justicia este colapsa-
do y que a lo largo de los anos se busquen
herramientas para hacerlo mas agil y asi
poder cumplir ese principio. Hoy en dia con
el avance de la tecnologia que ha crecido
vertiginosamente, el uso de la |A se convierte
en una herramienta muy importante para el
sistema de justicia; sin embargo, una de las
mayores preocupaciones es la aplicacion
de la IA en este sistema que es donde mds
regulaciones y protecciones deberia existir;
porque un algoritmo “mal alimentado”, con
relacion a los datos que se le han intfroduci-
do, puede generar injusticias irreparables por
sesgos, discriminaciones, no transparencia,
etc.; ya que dentro de este escenario, no
solo se ponen juego la libertad, el patrimo-
nio o el honor de una persona, sino tfambién
cuestiones tan delicadas como los derechos
familiares y laborales.

La llegada de esta transformaciéon digital a
este dmbito de justicia enfatiza la importan-
cia de reforzar el Estado de Derecho, am-
parado en el principio de seguridad juridi-
ca. En este contexto, es indispensable que
las personas tengan la confianza de que ya
sea un sistema inteligente o un Juez huma-
no los que tfoman las decisiones, estos tienen
acceso a todos los recursos hecesarios para
fundamentar sus resoluciones con base a un
marco regulatorio vigente. Y aqui es donde
se hace relevante en conocer, por el princi-
pio de transparencia, quién, cémo funciona
y con qué datos se ha alimentado al algorit-
mo, porque al final la IA hard uso de sus al-
goritmos para tomar decisiones, pero no serd
solo el diseno o configuracion del algoritmo,
sino los datos que se le incorporan, donde
no puede haber sesgos, datos discriminato-
rios, o informacién que ha sido superada en
sentencias o normativa vigente. Por ejemplo,
pensar que, en un proceso de divorcio, la mu-
jer debe siempre recibir una pensidn alimen-
taria y quedarse con los hijos y en algunos
paises hasta con la casa; o que en un caso
de violencia intfrafamiliar el hombre siempre
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es el agresor o que una persona de raza ne-
gra siempre es la que ha cometido un delito
frente a una de raza blanca. Porlo tanto, es
en este punto donde debemos examinar el
origen de la informacion que el sistema de |A
va a utilizar para procesar o “razonar” para
llegar a una decision en un caso particular.

En el campo del Derecho, con esta transfor-
maciéon digital, una de las principales técni-
cas usadas es la de aprendizaje automdtico
o0 machine learning, como habiamos indica-
do anteriormente, y como sefiala GONZALEZ
BRIONES “(...) se basa en el andlisis de da-
fos de forma que no haya una incidencia
de factores que puedan influir en la foma
de decisiones criticas, a diferencia de los pri-
meros sistemas de IA empleados como los
sistemas de razonamiento basados en casos
(CBR) los cuales emplean conocimiento de
experiencias pasadas para la toma de una
decision”s. Por tal motivo, la importancia
del acompanamiento de los profesionales
en Derecho para determinar y decidir la in-
formacién objetiva, imparcial, actual con la
que se debe alimentar al algoritmo, porque lo
que se pretende es que la |A resuelva como
lo haria un juez humano; es decir, que con
el uso de técnicas avanzadas para lograr un
procesamiento matemdtico de datos, con
tecnologias como el deep learning o las re-
des neuronales arfificiales que se basan en
la estructura bioldgica del cerebro de un ser

14 Véase Martin Diz, F. (s. f.). Inteligencia Artificial y Dere-
chos Fundamentales Procesales. Doin Global, Universidad
de Salamanca, p. 31. En ese sentido, traténdose sobre
todo del principio de presuncién de inocencia que: “(...)
puede verse desvirtuado de raiz cuando el sistema de inte-
ligencia arfificial aplicado a la prueba es discriminatorio y
sesgado en relaciéon con determinados perfiles de personas
por su origen, condicion, raza, género, lugar de residencia
e, incluso, en razédn de ostentar posibles antecedentes pe-
nales. Incluso, puede generarse un efecto pernicioso sobre
la presunciéon de inocencia en virtud del manejo de datos
0 hechos desarraigados del proceso y totalmente ajenos al
mismo que puedan perjudicar al investigado o encausado,
como puedan ser los de tfipo socioecondémico, laborales o
educativos. Dilucidar sobre la culpabilidad o inocencia de
una persona no es una mera cuestion de perfilacién auto-
mdtica sobre patrones preestablecidos por un sistema de
inteligencia artificial, siempre y en todo proceso penal hay
una diferencia concurrente: los hechos y las circunstancias
de posible comisién del hecho delictivo.”

15 Gonzdlez Briones, A. (s. f.). Nociones bdsicas de Inte-
ligencia Artificial para juristas. Fundacién Universidad de
Salamanca, Doing Global, p. 4.



humano y que busca que tenga las mismas
capacidades en el proceso mental que ha-
ria un juez cuando toma la decision de como
fallar un caso, porque la “mdaquina o el siste-
ma" estaria aprendiendo constantemente y
por cuenta propia para predecir el mismo re-
sultado que hubiera tomado el juez humano.

Ahora bien, con se senald, si lo que se pre-
tende es que la |IA realice un andlisis de un
caso e infterprete los datos para emitir una
resolucion “razonada”, objetiva e imparcial,
se convierte aun mas relevante el cuidado
que se debe existir en la configuracion del
algoritmo y los datos. Ademds, la importan-
cia de que las partes de un proceso puedan
conocer como estd configurado el sistema
y de dénde se han extraido los datos, para
asi evitar el uso de jurisprudencia superada
con sesgos o evitar el uso de informacion
que pueda generar algun tipo de discrimina-
cion o violacion de derechos humanos. Por
lo tanto, resulta fundamental que haya una
actualizacion constante de la informacion,
para que las decisiones o aportes que haga
la IA sean con el fundamento legal de la reo-
lidad del momento.

Ahora bien, si hablamos de una IA donde
el programador y el profesional en Derecho
trabajan juntos se puede generar un sistema
de IA con informacion mds fiable para real-
mente tener “jueces virtuales inteligentes”, y
esto podria generar la confianza de la ciu-
dadania en la administracion de justicia que
utiliza 1A, porque el principio de seguridad ju-
ridica y legalidad se verian fortalecidos, pues
no se darian casos con votos salvados que
muchas veces lo que genera es confusion
en las personas. Ofro aspecto importante,
que debe tomarse en cuenta a la hora de
programar e integrar informacién es que no
se incluya en el algoritmo la ideologia de los
jueces, para que no se genere desconfianza.
En este contexto, nos planteamos la pregun-
ta si la IA puede llegar a tomar decisiones

16 Mird Llinares, F. (2020). Inteligencia Artificial y Justicia
penal: mds alld de los resultados lesivos causados por ro-
bots. Revista de Derecho Penal y Criminologia, (20), 87-130.
https://doi.org/10.5944/rdpc.20.2018.26446

por si sola, sobre todo para acelerar proce-
sOs menores o repetitivos (como ya ocurre
en otras latitudes) y en procesos complejos
pueda apoyar a los jueces. Lo cierto, es que
deberia haber un algoritmo disenado para
simular la estructura de pensamiento de los
operadores de justicia.

Sefala MARTINEZ BAHENA que cuando ho-
blamos de IA aplicada al Derecho, pero es-
pecialmente al sistema de justicia, se debe
ufilizar lo que se ha denominado sistema
experto, donde, ademds, de poder tomar
decisiones, el sistema de |A pueda ser com-
petente para simular particularidades de la
conducta humana y ademds tiene una ven-
taja que es su disponibilidad, porque mien-
tras el juez duerme, come, toma vacaciones,
etc., el sistema estard disponible las vein-
ticuatro horas, todos los dias del ano’. La
implementacion de manera progresiva de
herramientas con IA se configura como una
via legitima y eficaz para enfrentar estructu-
ralmente el fendmeno de la mora judicial.
En efecto, el uso de la IA permite automati-
zar tareas de cardcter operativo o repetitivo
que actualmente sobrecargan a los despa-
chos judiciales y generan mora judicial. En
ese sentfido, por ejemplo, resulta inadmisible
que, en el contexto actual del Poder Judicial
costarricense, donde se ha implementado
un sistema de gestion judicial completamen-
te digital, persistan demoras equivalentes o
incluso superiores a las que se presentaban
bajo el sistema de expediente fisico tradicio-
nal, particularmente en actuaciones tan ele-
mentales como el fraslado de un expediente
a otro despacho ya sea por razén de alzada
o por declaracién de incompetencia. Estas
dilaciones, que dependen exclusivamen-
te de que un auxiliar o tramitador ingrese al
sistema para actualizar el estado del expe-
diente, constituyen ineficiencias dificiles de
justificar en estos fiempos, en un entorno don-
de bastaria una accidén minima —como un
click— para ejecutar dicho trdmite. Mds aun,

17 Martinez Bahena, G. C. (2013, 5 de febrero). La Inteli-
gencia Artificial y su aplicacion al campo del Derecho. Re-
vista Alegatos, (82), 828-830. México. https://www.corteidh.
or.cr/tablas/r30570.pdf
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tales operaciones podrian ser automatizadas
mediante inteligencia artificial, permitiendo
sU ejecucion inmediata en el momento en
que se dicta la resolucién judicial correspon-
diente, evitando asi afectaciones al derecho
fundamental de acceso a una justicia pron-
ta y cumplida. Ademds, la IA puede ofre-
cer un soporte técnico especializado que
potencia la capacidad analitica del juez,
sin sustituir su funcidn en los casos en que se
requiere valoracion juridica compleja, pero
que con la implementacién de sistemas de
inteligencia artificial con capacidad resoluti-
va que tenga una programacion sustentada
en una actualizacion rigurosa, sistemdtica y
permanente del marco normativo aplico-
ble, asi como de la jurisprudencia relevante
y vinculante. Solo asi es posible configurar
algoritmos que actuen conforme a criterios
juridicos vigentes y consistentes, minimizando
el margen de error en sus determinaciones.
Bajo estas condiciones, el resultado emitido
por la |A podria adquirir tal grado de solidez
argumentativa y conformidad con el orde-
namiento, que el Ad quem se veria en posi-
cion de confirmar, sin reparos, lo resuelto por
el Juez A quo, al constatar que el razona-
miento aplicado por el sistema se encuentra
debidamente alineado con la normativa y
doctrina jurisprudencial vigente. Debe des-
tacarse que, en un Estado de Derecho, el rol
de los abogados litigantes continia siendo
esencial como garantes del debido proceso
y del control de legalidad en el uso de tec-
nologias aplicadas a la funcidn jurisdiccional.
La experiencia comparada ha evidenciado
casos lamentables en otras jurisdicciones, en
los que jueces, sus auxiliares o letfrados han
incorporado razonamientos provenientes de
sistemas de inteligencia artificial sin verificar
la validez normativa ni la autenticidad de la
jurisprudencia utilizada, llegando incluso a
sustentarse resoluciones en precedentes in-
ventados generados por error algoritmicore,

18 Brasil: un juez usd inteligencia artificial e incorpord
jurisprudencia inexistente — Comercio y Justicia. (s. f.). “El
Consejo Nacional de Justicia (CNJ) de Brasil abriria una
investigacion contra un juez federal brasileno que utilizé la
inteligencia artificial para redactar una sentencia, pero por
error incluyd una supuesta sentencia del Superior Tribunal
de Justicia Regional como jurisprudencia en la argumenta-
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Por tal motivo, frente a tales situaciones, se
vuelve imperativo que los sistemas de |A
destinados al apoyo o sustitucion parcial en
tareas jurisdiccionales cuenten con moto-
res de busqueda juridicamente confiables,
algoritmos transparentes y bases de datos
permanentemente actualizadas con el or-
denamiento vigente y la jurisprudencia con-
solidada. Solo mediante estos estdndares
de calidad puede garantizarse que las de-
cisiones automatizadas respondan a criterios
juridicos vdlidos, con “razonamientos” cohe-
rentes, de forma tal que el superior jerdrqui-
co, al conocer de |los recursos respectivos, se
limite a confirmar, una vez verificado, que lo
resuelto cuenta con la confianza que el “ra-
zonamiento” aplicado por la IA respeta los
principios constitucionales, legales y jurispru-
denciales aplicables al caso concreto.

Por consiguiente, en virtud del principio de
eficiencia en la administracion de justicia,
siempre que se garantice una estricta ob-
servancia de los principios constfitucionales
indicados que rigen el debido proceso, la le-
galidad, la rendicién de cuentas, el control
jurisdiccional y la tutela efectiva de los dere-
chos fundamentales, es juridicamente admi-
sible considerar la incorporaciéon de sistemas
algoritmicos para la resolucién automatizada
si con esto se favorece, de manera agil y ex-
pedita, la tframitacién y resolucidon de asun-
tos de menor complejidad juridica. Tomando
en consideracion lo indicado, que dicha im-
plementacion deberd estar sujeta a rigurosos
mecanismos de auditoria, trazabilidad y su-
pervision institucional que permitan verificar
el correcto funcionamiento del algoritmo,
su apego al marco normativo vigente y su
capacidad para generar decisiones com-
patibles con el ordenamiento juridico. Solo
bajo estos estdndares es posible armonizar

cion, la que resultd ser inexistente. El caso se suma a otros
donde ChatGPT “inventa” contenido, como ocurrié con un
abogado de Nueva York que adjuntd una serie de supues-
tos precedentes que resultaron inexistentes y que derivd
inclusive en una sancién para los letrados. En el caso de
referencia, el abogado del caso advirtié la circunstancia al
Departamento Regional de Asuntos Infernos de la Justicia
Federal de la 1° Regién, donde se considerd que se tratd
de un mero error por la sobrecarga de tfrabajo y se archivd
el expediente (...)".



la innovacion tecnoldgica con las garantias
propias de un Estado democrdtico de Dere-
cho, dejando a los jueces asuntos de mucha
complejidad, donde se requiere supervision
humana rigurosar.

Por lo tanto, Unicamente mediante la im-
plementacion de mecanismos tecnoldgicos
confiables de IA, sujetos a control y respeto
por las garantias fundamentales, serd posi-
ble incidir efectivamente en la reduccién de
la mora judicial. Ha senalado, MARTIN DIZ “Y
este es el reto que la Justicia ha de acome-
ter: conjugar modernidad y garantias, efica-
cia y derechos con equilibrio y desde una
legalidad oportuna y adecuada.”» Pasando
esa barrera y aplicando la |A se podria hacer
realidad el mandato contenido en los articu-
los 41 y 49 de la Constitucion Politica, con-
forme al cual toda persona tiene derecho
a una resolucioén jurisdiccional sin dilaciones
indebidas. Asi lo ha sostenido reiteradamen-
te la Sala Constitucional, al afirmar que una
justicia tardia equivale, a una denegacion
de justicia. No obstante, es importante se-
nalar que dicha Sala, pese a ser garante de
este principio, no escapa a la realidad del
sistema y ha incurrido también en incumpli-
mientos en cuanto a la resolucidon oportuna
de los asuntos sometidos a su conocimiento;
por consiguiente, es urgente recurrir a la IA
como medio legitimo para cumplir con su
deber constitucional de administrar justicia
de manera oportuna, fransparente y equi-
tativa, fundamentada en el principio de efi-
ciencia en la funcién publica, consagrado
en el articulo 11 de la Constitucion Politica
de Costa Rica, asi como en el derecho de
acceso efectivo a la justicia contemplado
en el articulo 8 de la Convencidn Americana
sobre Derechos Humanos, que exige al Esta-
do adoptar medidas razonables, técnicas y
administrativas para garantizar esa justicia
pronta y cumplida.

Asi las cosas, la calidad de los datos se vuel-

19 Martin Diz, F. (s. f.). Inteligencia Artificial y Derechos
Fundamentales Procesales. Doin Global, Universidad de
Salamanca, p. 23.

20 U.O.C., pdg.7.

ve relevante, porque la |A buscard casos si-
milares y tendrd un abanico de situaciones
ya resueltas para buscar la verdad real y to-
mar una decision, que en principio deberia
ser similar a la que tomaria el juez humano,
imparcial, sin sesgos ni discriminaciones, con
un marco regulatorio vigente, con un “ra-
zonamiento" juridico, que acompanado de
todos esos datos juridicos, objetivos y legales
pueda llegar a una conclusidon, después del
andlisis de la prueba de acuerdo con la sana
critica; ya que en teoria estaria disenada
para imitar el proceso de razonamiento que
define al cerebro de los humanos y en este
caso al razonamiento juridico de los opera-
dores de la justicia.

Es fundamental que esté fortalecido el prin-
cipio de transparencia, porque las partes de
un proceso judicial deben saber coémo la IA
llegd a determinada conclusidon, qué datos
se utilizaron y cémo estaba programado el
algoritmo, para que les permita realizar una
buena defensa para la elaboracidén de un
recurso. Porlo tanto, negar esta informacion
le estaria dando ventaja a una de las partes.
Por consiguiente, los argumentos de las em-
presas que trabajan en la creaciéon de siste-
mas de inteligencia artificial, que se escudan
en que, por secretos de empresa, propiedad
intelectual, etc. no pueden mostrar nada del
diseno o del proceso seguido para llegar a
un resulfado que evidentemente deja en
desventaja a una parte. Y en el sector justi-
cia deberia ser inaceptable no conocerlo,
por lo que en el marco regulatorio deberia
estar contemplado este supuesto, respetan-
do la propiedad intelectual, pero revelando
lo necesario, para litigar en igualdad y para
que el sistema de IA genere la seguridad y la
confianza en los habitantes de un pais, como
se senald anteriormente; pero también esa
confianza seria para los jueces que podrian
conocer cudl fue la ruta utilizada para llegar
a determinada decision, porque a la larga
es la misma que ellos hubieran fomado, pero
con la ventaja de que se hizo en un tiempo
mucho menor, lo que ayudaria, como se se-
naldé a descongestionar los despachos judi-
ciales.
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En algunos paises, donde se ha vuelto inma-
nejable la cantidad de casos, el uso de la
IA se ha vuelto indispensable. Vamos a citar
algunos paises que en su sistema de justicia
utilizan 1A:

1. China:

El caso de China que cred jueces robots fue
uno de los paises pioneros en el uso de IA en
los Tribunales de Justicia. Se establecid el
Juez-robot en el ano 2017 en la ciudad de
Hengezhou para casos menores. Posterior-
mente, los tribunales de Pekin y Guangzhou
implementaron la IA para dirimir asuntos de
propiedad intelectual, comercio electrénico
y operaciones en red y en el Tribunal de Bei-
jin se utilizd en diferentes procesos ordinarios,
como el procesamiento y apertura de casos,
que lo que ha hecho es que con una ima-
gen y voz femenina ayuda a los jueces a re-
solver temas que se repiten con frecuencia
y que los mismos se puedan automatizar?,
Ademds, esta jueza de IA fue disenada para
analizar casos anteriores y revisar la jurispru-
dencia en tiempo realz,

2. Estonia:

Estonia uno de los sistemas judiciales donde
por medio de la A se resuelven disputas con
un valor menor a 7.000 euros, para reducir la
acumulaciéon de casos en los tribunales. Las
partes de un proceso suben la documenta-
cion a una plataforma digital, el algoritmo
estudia el caso y emite una sentencia que
puede ser apelable ante un juez humano?.

3. Australia:

21 Palacios Gomez, M. (2020). China a la vanguardia en
materia de Inteligencia Artificial. https://forojuridico.mx/
china-o-la-vanguardia-en-materia-de-inteligencia-artificial/
22 Confilegal. (2019, 13 de octubre). China y Estonia desa-
rrollan “jueces virtuales” basados en Inteligencia Artificial
para resolver demandas de cantidad. https://confilegal.
com/20191013-china-y-estonia-desarrollan-jueces-virtua-
les-basados-en-inteligencia-artificial-para-resolver-deman-
das-de-cantidad/

23 Confilegal. (2019, 13 de octubre). China y Estonia desa-
rrollan “jueces virtuales” basados en Inteligencia Artificial
para resolver demandas de cantidad. https://confilegal.
com/20191013-china-y-estonia-desarrollan-jueces-virtua-
les-basados-en-inteligencia-artificial-para-resolver-deman-
das-de-cantidad/
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El sistema de justicia de Australia intfrodujo
una herramienta llamada “Split-up”, la cual
es una combinacion de un sistema experto
fundamentado en reglas y redes neuronales.
Este sistema se disend especificamente para
asuntos familiares, en particular para resolver
cuestiones relacionadas con la participacion
de bienes y la determinacién de la custodia
de los menores de edad. Finalmente, para
tomar la decision, el sistema analiza multiples
factores y dicta la sentencio.

4. Argentina:

Un sistema de IA considerado en América
Latina como muy exitoso es el de Argentina,
con el sistema denominado Prometea y que
bdsicamente automatiza tareas reiteradas,
elabora dictdmenes juridicos de casos don-
de hay precedentes judiciales reiterados.
Con este sistema la Fiscalia redujo tiempos
en diversas labores como la resolucion de
un pliego de contrataciones de 90 minutos a
un minuto, para procesos de requerimiento
a juicio de 167 dias a 38 dias, para amparos
habitacionales con citacidén a terceros de
190 dias a 42 dias, etc., lo que evidentemen-
te ayuda a descongestionar los despachos
judiciales donde se utiliza.

5. Brasil:

En Brasil desde el ano 2018 se implementd
el sistema de |A, llamado Victor, para que el
Supremo Tribunal Federal (STF) agilizara la re-
solucién de una gran cantidad de recursos.
Sélo en el 2019 se recibieron 72 mil recursos,
para 11 jueces; por lo tanto, la finalidad es
que la IA reconozca los patrones de funcio-
namiento en procesos relativos a decisiones
sobre casos de Repercusidon General; es de-
cir, que el recurso tenga un impacto social
amplio, para que tenga prioridad de estu-

24 Martinez Bahena, G. C. (2013, 5 de febrero). La Inteli-
gencia Artificial y su aplicacion al campo del Derecho. Re-
vista Alegatos, (82), 839-840. México. https://www.corteidh.
or.cr/tablas/r30570.pdf

25 Estevez, E., Linares Lejarraga, S., & Fillottrani, P. (2020).
Transformando la administracién de justicia con herra-
mientas de inteligencia artificial. Banco Interamericano de
Desarrollo (BID). https://publications.iadb.org/publications/
spanish/viewer/PROMETEA-Transformando-la-administra-
cion-de-jusficia-con-herramientas-de-inteligencia-artificial.
pdf



dio. Lo anterior, por cuanto un proceso se
resolvia en promedio en 4 anos y 11 meses.
Se ha considerado que ha habido una hi-
pernormativizacién artificial, porque Victor
produce pardmetros rigidos en la valoracion
que redliza; sin embargo, estos pardmetros
indirectamente son dados por el propio Su-
premo, quien es el que calibra a Victorz,
Evidentemente, ante esas cifras de recursos
una herramienta como Victor, va a ayudar a
tener una justicia mas pronta y cumplida y los
avances de la |A son herramientas que cada
vez dardn mejores resultados. En este caso
siguen siendo los jueces humanos los que re-
suelven, solo que Victor es el que les dice a
que hay que darle prioridad.

6. Colombia

En el caso de Colombia en la Corte Consti-
tucional se inicid con un sistema de |A deno-
minado Pretoria, disenado para analizar dos
mil dieciséis decisiones en menos de dos mi-
nutos, lo cual evidentemente un ser humano
no podria hacer, subir al blockchain o registro
treinta y dos providencias y fener redactado
catorce documentos en dieciséis minutos. Y
en temas como acciones de tutela lo mds
solicitado lo responde de manera masiva?.

7. Costa Rica

El Poder Judicial costarricense, hace mds de
una década inicié con un sistema denomi-
nado Sistema de Gestion en Linea, el cual es
un sistema de “cero papel”, abarcando una
gran cantidad de despachos judiciales. En el
ano 2020 se empiezan a dar los primeros pa-
sos con lA enlos Juzgados de Cobro Judicial,
la IA clasifica y distribuye documentos para
agilizar procesos, expandiéndose a otros juz-
gados de cobros en 2023. En junio de 2025, la
IA empieza a da sus primeros pasos en la Sala
| de la Corte Suprema de Justicia, para ace-

26 Calderdn Valencia, F., & Pérez Montoya, J. J. (2021,
mayo). Sistemas de IA en la experiencia del Supremo Tribu-
nal Federal brasileno y la Corte Constitucional colombiana:
Andlisis prospectivo. The Law, State and Telecommunica-
tions Review, 13(1), 143-16

27 Calderdén Valencia, F., & Pérez Montoya, J. J. (2021,
mayo). Sistemas de IA en la experiencia del Supremo Tribu-
nal Federal brasileno y la Corte Constitucional colombiana:
Andlisis prospectivo. The Law, State and Telecommunica-
fions Review, 13(1), 143-169.

lerar y refinar decisiones judiciales, siguiendo
experiencias y buenas prdcticas internacio-
nales?,

B.La IA: Los retos para la abogacia

Ahora bien, en el mundo de la abogacia, la
IA se ha convertido en una herramienta muy
Util también para los abogados, para realizar
investigaciones de doctring, jurisprudencia y
la normativa vigente y, ademdas, la elabora-
cion y revision de contratos, lo que genera
una efecto positivo, ya que reduce la carga
laboral en tareas esenciales y que general-
mente eran lentas, logrando la automatiza-
cion de una gran cantidad de documentos;
por lo que se convierte en una herramienta
necesaria para los Bufetes.

Por otro lado, puede ayudar con la predic-
cion del resultado de casos de acuerdo con
el Tribunal o el Juez, ya que es una herramien-
ta eficiente en la investigacion y el andlisis de
CasOs.

Desde el ano 2015 existe en Estados Unidos el
famoso primer abogado robot inteligente lla-
mado Ross, que fue creado por una empre-
sa emergente en la Universidad de Toronto.
Los creadores emplearon la tecnologia del
superordenador Watson, desarrollado por la
empresa IBM. En el ano 2016 la firma legal
estadounidense Baker & Hostetler contratd
a Ross para colaborar con el Departamento
de Gestion de Quiebras, junto a 50 aboga-
dos y la contratacion de Ross fue con el fin
de que formulara hipdtesis y las fundamen-
tara con los articulos respectivos de las leyes
y la jurisprudencia?.

De acuerdo con la configuracion y al dise-
no de sus algoritmos, que fue hace mds de
una década, Ross puede buscar 10 000 pagi-

28 El Observador CR. (s. f.). Poder Judicial implementa
inteligencia artificial para disminuir circulante en materia
cobratoria. Igualmente, inteligencia artificial llega a Sala |
para analizar casos.

29 Pasién por el Derecho. (2018, 5 de septiembre). Ross,
el primer abogado robot que litiga usando inteligencia ar-
fificial. https://lpderecho.pe/ross-primer-abogado-robot-liti-
ga-usando-inteligencia-artificial/
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nas por segundo y puede dar una respuesta
acertada a un caso especifico mds rdpido
que un abogado humano, en fiempo real,
analizando la jurisprudencia y la normativa
vigente, Si esto fue hace mds de una déca-
da qué estd haciendo Ross hoy dia.

En el 2016 un sistema de IA compitid con-
tra veinte abogados en revisar contratos de
confidencialidad, los abogados tardaron 92
minutos y tuvieron un promedio del 85% de
precision al identificar los problemas legales,
mientras que la IA solo se demord 26 segun-
dos y su precision fue de un 94%2.

Por lo anterior, la preocupaciéon de los abo-
gados es si la IA va a sustituirlos, considero
que el tema plantea todo un reto. Si bien
es cierto, los abogados juniors o asistentes le-
gales deben desde ahora aprender nuevos
conocimientos y destrezas en el drea de la
tecnologia para hacerse mds competitivos y
necesarios para los Despachos; por lo que el
aprendizaje en el uso de sistemas de |IA en
toda el drea legal y de los negocios los hard
mas responsables.

Ahora bien, una cuestidon de creciente rele-
vancia en el dmbito juridico contempordneo
es determinar en qué medida la IA podria
asumir funciones propias de un abogado con
mucha trayectoria y experiencia profesional.
Esta posibilidad debe analizarse en funciéon
del nivel de desarrollo tecnoldgico alcanza-
do por los sistemas de IA, particularmente en
lo relativo al diseno algoritmico, la calidad de
los conjuntos de datos disponibles (Big Data)
y los mecanismos de aprendizaje automdatico
(machine learning) utilizados para optimizar
su desempeno en contextos juridicos; ya que
a medida que estas tecnologias sean entre-
nadas con informacién normativa, jurispru-
dencial y doctrinal actualizada y adquieran
capacidad para identificar patrones, formu-
lar razonamientos juridicos y estructurar estra-

30 Lawful. (2023). El primer abogado robot: Ross. https://

lawful.tech/primer-abogado-robot-ross/

31 Ortiz, F. (2018, 27 de febrero). Un sistema de inteligen-

cia artificial derrota a varios abogados analizando contro-
tos. https://www.muycomputerpro.com/2018/02/27 /inteli-

gencia-artificial-abogados
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tegias procesales, podrian replicar, en ciertos
escenarios delimitados, procesos de andlisis
y decisidon equiparables a los de un Aboga-
do. En consecuencia, desde las Facultades
de Derecho debe sumarse el aprendizaje y
uso de la |A para ejercer hoy dia la abogacia
y adaptarse a esta transformacién mediante
una capacitacion constante que permita in-
tegrar eficazmente las nuevas herramientas
tecnoldgicas que van surgiendo todos los
dias, potenciando asi la labor profesional sin
comprometer los principios éticos y la cali-
dad del servicio legal prestado.

Entonces, con el uso de la IA, con diferentes
plataformas existentes hoy dia que pueden
realizar el andlisis en un universo de informa-
cién, en un tiempo corto y de los cudles la
misma IA podrd senalar la estrategia a se-
guir de acuerdo con el caso, seguir patrones
ocultos que hacen perceptible informacion
selecta y valiosa para un litigio, una nego-
ciacién, etc.; por lo tanto, los abogados
también deberian tener otras destrezas para
mantenerse vigentes.

Lo cierto, es que la inteligencia artificial estd
transformando el ejercicio de la abogacia y
los abogados debemos ser mds inteligentes
que la IA para seguir vigentes con otros re-
Cursos que nos hagan mds competitivos, por-
que ahora nos enfrentamos a esa esencia de
la IA que reside en el aprendizaje automdti-
co (machine learning), donde estos sistemas
tienen la capacidad de aprender y mejorar
por si mismos, sin necesidad constante de
intervencién humana, con una capacidad
para detectary reconocer patrones de infor-
macion en los datos y que pueden llevar a
cabo tanto el aprendizaje supervisado como
Nno supervisado y que va a depender de los
algoritmos disenados al efecto®.

Conclusiones.

Ha quedado demostrada la necesidad de
contar con un marco regulatorio para el uso

32 Corvaldn, J. G. (2020, abril). Inteligencia Artificial GPT-3,
PretorlA y ordiculos algoritmicos en el Derecho. Internatio-
nal Journal of Digital Law, 1(1), 11. Belo Horizonte.



de la Inteligencia Artificial, tanto a nivel no-
cional como de manera global, ya que son
claras las vulnerabilidades, sobre todo la pro-
teccion de los derechos humanos.

De acuerdo con lo expuesto en el desarrollo
de esta monografia también se puede con-
cluir que, efectivamente es necesario que
exista una autoridad reguladora, que autori-
ce tanto el funcionamiento de un sistema de
inteligencia artificial después de cumplido
una serie de requisitos, como la potestad de
poder hacer auditorias para confirmar que
se cumple la normativa vigente.

También ha quedado claro que el uso de
los sistemas de la IA en la Administracion de
Justicia se hace necesario para una justicia
pronta y cumplida. Debiendo quedar esta-
blecido en qué tipo de procesos o que trd-
mites puede hacer la |IA para hacer un mejor
aprovechamiento de los recursos y desaho-
gar el flujo de expedientes pudiendo dedicar
los jueces mds tiempo a los casos que real-
mente ameritan la intervencién de un juez
humano.

Asimismo, se estima conveniente el andlisis
de los riesgos éticos, particularmente para
evitar la llamada discriminacion algoritmica,
por lo que se debe tfrabajar en la construc-
cion neutral del algoritmo. Por otro lado, se
hace necesario que los profesionales que
desarrollan este tipo de tecnologia trabaje
n en conjunto con profesionales en Derecho.

Que se dé un aseguramiento de los datos
(big data) y la privacidad y se legisle con re-
lacion a la autonomia de los sistemas de A
y su control. Sobre todo, cuando sin ser pro-
gramados realizan tareas especificas por esa
autonomia, sin instrucciones concretas de un
ser humano (machine learning).

Que las empresas desarrolladoras de inteli-
gencia artificial deben estar en capacidad
de proporcionarinformacién detallada, para
garantizar la trazabilidad y disponibilidad de
los pardmetros técnicos sobre la configura-
cion, estructura y funcionamiento del algo-

ritmo o herramienta de |IA empleada en el
contexto de un proceso judicial, por el princi-
pio de transparencia y derecho de defensa
que debe existir, para que las partes puedan
tener las herramientas para sus alegatos ante
eventuales recursos por inconformidades de
lo que resuelva un sistema de |A.

También es deber de los desarrolladores y
de las autoridades regulatorias implementar
mecanismos de control, monitoreo y audito-
ria sobre los sistemas de IA, con el objeto de
detectar, prevenir y corregir cualquier sesgo
algoritmico, conforme a los estndares esta-
blecidos en instrumentos como lo senald la
Recomendacion sobre la Etica de la Inteli-
gencia Artificial de la UNESCO=,

Solo bajo presupuestos técnicos, éticos vy ju-
ridicos podrd hablarse de una inteligencia
arfificial justa, inclusiva y conforme a los prin-
cipios del debido proceso, la transparencia y
la igualdad ante la ley. Para lograr una IA no
estereotipada resulta importante garantizar
que los algoritmos y los datos utilizados sean
representativos, fomando en cuenta rasgos
y caracteristicas interseccionales, de modo
que reflejen una mayor pluralidad de expe-
riencias y contextos donde deben tomarse
en cuenta también a las mujeres.

Finalmente, se concluye la necesidad de las
nuevas destrezas que deben existir para ejer-
cer la abogacia, el conocimiento y la capa-
cidad de poder hacer uso de herramientas
tecnoldgicas, como los sistemas de |A.
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COSTA RICA.
SOME REFLECTIONS ON WARRANTY LAW IN
COJSTA RICA.

Resumen.

El articulo analiza la regulacién del derecho
de garantia en la normativa costarricense y
su aplicacion en la via jurisdiccional y admi-
nistrativa.

Abstract.

This article analyzes the regulation of legal
guarantees in Costa Rican law and its appli-
cation in judicial and administrative procee-
dings.
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l. Infroduccion.

A medida que el desarrollo econdmico in-
crementa, el mercado se torna mds dind-
mico. La dinamicidad del mercado genera
mayores y complejas fransacciones entre
consumidores y comerciantes o proveedores
que participan de este. La consecuencia de
lo anterior se tfraduce en el incremento en la
oferta de bienes y servicios; con ello emerge
la complejidad de los reclamos de los con-
sumidores en el marco de las relaciones de
Cconsumo.

El incremento en la oferta de bienes va de la
mano con la produccidon en masa de bienes.
La produccién en masa, aungue eficiente,



conlleva a defectos de fabricacion que son
trasladados a los consumidores. Asi también
la racionalizacidon de los recursos por parte
del empresario muchas veces conduce a la
utilizaciéon de insumos de baja calidad en la
fabricacidon de productos que puede afec-
tar el buen funcionamiento del bien adqui-
rido. Por ello es importante que los consumi-
dores cuenten con instrumentos juridicos que
aseguren el cumplimiento de la obligacion
en sifuaciones en que los bienes adquiridos
presentan defectos que afectan su uso y dis-
frute.

Nuestro objetivo es desarrollar los alcances
normativos que surgen de la regulacion de
lo que conocemos como el Derecho de Ga-
rantia en el dmbito del Derecho del Con-
sumidor, especificamente en la Ley de Pro-
mocion de la Competencia y Defensa del
Consumidor, su reglamento, asi como los
fallos administrativos y judiciales que le dan
forma a este derecho.

Para lograr lo anterior, estimamos prudente
realizar un andlisis doctrinario, normativo vy ju-
risprudencial que nos ayude a establecer en
primera instancia qué se entiende por garan-
tia legal en el contexto de la proteccién al
consumidor.

El presente trabajo abarcard los anteceden-
tes historicos que a nuestro juicio son detona-
dores en la concientizacion de la necesidad
de regulacion a favor del consumidor en el
tema de garantia. Brindaremos una clasifi-
cacion de conceptos de garantia segun la
doctrina los cuales estimamos son aplicables
a la realidad normativa de nuestro Derecho
del consumidor. Definidos dichos conceptos
analizaremos los elementos que componen
la garantia de mds incidencia en nuestra
realidad prdctica: la garantia de funciona-
lidad. No dejaremos de lado mencionar los
sujetos que ostenta la legitimacion para rea-
lizar el reclamo de ejercicio de la triple ac-
cion y cudles bienes son objeto de tal ejerci-
cio. Aclarado lo anterior, haremos un andlisis
de lo que se conoce en la doctrina especia-
lizada como la triple accidn en el ejercicio

del derecho de garantia de los consumido-
res. Como Ultimo punto a tratar brindaremos
nuestras conclusiones sobre la investigacion
realizada.

Il. Antecedentes.

Con el surgimiento de la Revolucién Industrial,
aparecieron grandes y poderosas empresas
que, con su capacidad de producir bienes
en serie en forma masiva, tfransforman la for-
ma de crear bienes y servicios en los mer-
cados que, hasta ese momento eran prdc-
ticamente artesanales. Necesariomente el
nuevo fendmeno de la masificacién obliga
a estas nuevas industrias a buscar la mayor
cantidad posible de compradores para sus
productos.

Con el paso de la fabricacion artesanal a la
industrial, se estimula el incremento de la pro-
duccioén. Este incremento impulsa a la nueva
industria a buscar un mercado amplio que
adquiera dichos productos producidos en
masa y que estos sean ofrecidos a un precio
razonable. Para poder llegar a un precio ra-
zonable y competitivo se limitan y racionali-
zan al méximo los costos de produccién. La
disminucién de precios genera las condicio-
nes de mercado que permiten que los bie-
nes puedan ser adquiridos por un sector mds
amplio de la sociedad vy, por ende, su venta
se masifica a un vasto grupo indeterminado
de potenciales compradores.

La necesidad de limitar y racionalizar al mdxi-
mo los costos de produccion supuso que se
adquirieran insumos de precios bajos lo cual
afectd en gran medida la calidad del pro-
ducto final, asimismo, la mecanizacidén de
la produccidon repercutid en la calidad del
ensamblaje de los productos terminados, los
cuales en ocasiones presentaban fallos que
repercutian en el correcto uso de los bienes
fabricados por parte de los consumidores.

Hasta ese momento en Inglaterra, la adquisi-
cion de los bienes y servicios en masa se rigié
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por el principio del Caveat Emptor'. Dicho
principio del Derecho romano; y adoptado
por el liberalismo inglés; se venia aplicando
desde la época pre-Revolucidon Industrial y
establecia la obligacion del comprador de
asegurar que el bien y servicio que adquiere
no contiene ningun defecto oculto. La pro-
fesora Francisca Barrientos (Barrientos, 2019,
p. 89) senala sobre este principio lo siguiente:

“El contrato libremente discutido se rige por
la aplicacién del caveat emptor, a veces
matizado por las legislaciones, que signifi-
Ca que cada parte asume su propio riesgo,
como ocurre por ejemplo en materia de vi-
cios redhibitorios del confrato de comprao-
venta en que, si el comprador ignord el vicio
con negligencia grave de su parte, pierde
el derecho a ejercer las acciones edilicias?
(...)" (el resaltado es del original)

En el caso de la adquisicidén de bienes esto
significaba que el comprador es responsable
de inspeccionary evaluar un producto antes
de comprarlo, asumiendo el riesgo de cual-
quier defecto o problema posterior. La apli-
cacion del Caveat Emptor postulaba como
algo logico e inclusive natural que el empre-
sario trataria de obtener ventajas del consu-
midor si este no utilizaba el sentido comun
para evitarlo entonces no debia quejarse
(Lopez, 2010). En resumen, luego de haberse
perfeccionado el contrato de compraventa
no cabia reclamo alguno con respecto al
bien vendido.

La aplicaciéon del principio libertario del Ca-
veat Emptor en el contrato de compraventa
entre comerciantes y consumidores; es un
ejemplo de una prdctica que se ejecutd por
mucho tiempo en el Derecho anglosajén. Su
aplicacion irbnicamente demuestra la vul-
nerabilidad del consumidor en el mercado

1 Significa en latin jque el comprador tenga cuidado!

2 Las acciones edilicias son recursos legales que tiene el
comprador de un bien para reclamar al vendedor por de-
fectos o vicios ocultos que hagan que la cosa no sirva para
el uso al que se destina, o que disminuya ese uso de mane-
ra significativa. Estas acciones permiten al comprador optar
entre la rescision del contrato (accién redhibitoria) o la re-
baja del precio (accidén estimatoria o quanti minoris)
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cuando no posee la informacién clara, sufi-
ciente, veraz y oportuna del bien que desea
adaquirir.

Dicho principio evidenciaba que el consumi-
dor que se arriesgaba a adquirir un bien que
eventualmente presentard fallos que impi-
dieran su uso, no podria realizar un reclamo
en ese sentido en el tfanto no haya podido
advertir los defectos del bien utilizando su
“sentido comun”.

Pareciera que el principio del Caveat Emp-
tor se ejecutd con base en la idea de que el
consumidor posee un conocimiento compa-
rado al del vendedor sobre el bien que de-
sea adquirir.

La realidad es que el consumidor promedio,
carece del conocimiento de dicha informa-
cién y, por ende, solo puede realizar su de-
cision de adquirir el bien, basado en la infor-
macion que brinde el comerciante mediante
oferta u otros medios, informacién que, en
mMuchos casos su acceso es limitado.

Los movimientos proteccionistas logran la
concientizacion de los actores politicos so-
bre la necesidad de proteger al consumidor,
por ser un sujeto con un riesgo de vulnerabi-
lidad basado en la asimetria de la informa-
cion frente al comerciante.

El desarrollo e impulso de politicas publicas.
orientadas a la protecciéon de la parte juridi-
camente mds vulnerable de la relacion de
consumo, propicid la creacion de un marco
normativo especifico en favor del consumi-
dor. La finalidad de esta legislacion es res-
tablecer el equilibrio en dichas relaciones,
mediante el reconocimiento y garantia de
derechos que permitan mitigar la desigual-
dad estructural derivada de las fallas del
mercado y de la asimetria informativa exis-
tente entre el proveedor o comerciante y el
consumidor.

El reconocimiento de la garantia legal como
una obligacién de los comerciantes o pro-
veedores es una de las conquistas de estos



movimientos a favor del consumidor y su
aplicaciéon en su favor es un remedio que se
contrapone a la aplicaciéon del principio del
Caveat Emptor y desincentiva su empleo en
las compraventas de consumo.

Asimismo, no queda duda que el estableci-
miento de la garantia como un derecho de
los consumidores permite equilibrar las pres-
taciones en la relacion de consumo, ya que
se establece la obligacién del comerciante
de respaldar al consumidor en caso de un
fallo en el funcionamiento del bien adquiri-
do.

lll. Conceptos generales de garantia aplica-
bles al derecho del consumidor costarricen-
se.

2Qué entendemos como garantfia? En
respuesta de la anterior pregunta, es
importante indicar que la palabra garantia
es de origen germdnico y significa prestar
asistencia. Dicha palabra proviene del
vocablo alemdn Weerer que entrana la idea
de suministrar caucion y dar asistencia. A su
vez dicho vocablo alemdn deriva de la raiz
de la lengua sanscrita var, que significa pro-
teger o cubrir (CIJUL, 2010 p. 3).

Por otro lado, la definicién general de garan-
tia dentro del dmbito juridico la considera
como un mecanismo legal para asegurar el
cumplimiento de una obligacién (Goldstein,
2007, p. 294).

Es relevante apuntar que cuando hablamos
de garantia en el Derecho del Consumidor
no hacemos referencia a las garantias de
caucion o seguridad del crédito (Barrientos,
2019, p. 157); nos referimos al deber que tiene
el comerciante o proveedor frente alos con-
sumidores de asegurar durante un periodo
determinado, que el bien o servicio adquiri-
do cumpla con las condiciones de calidad,
idoneidad y seguridad ofrecidas por este, en
cuanto a las posibles fallas o deficiencias en
su funcionamiento.

La doctrina especializada sostiene que una

de las obligaciones post contractuales mds
importantes que fiene el comerciante dentro
de una relacién de consumo de compraven-
ta es la de garantizar todo bien que ofrezca
en el mercado en el drea del consumo priva-
do. Dicha disposicion se encuentra regulada
como una obligacion del comerciante en el
inciso g) del articulo 34 de la LPCDEC.

Si la garantia es una obligaciéon del comer-
ciante; zpor qué se habla de la garantia
como un derecho del consumidore Témese
en consideracion que una caracteristica de
los derechos de los consumidores es que son
derechos-deberes (Espinoza, A, 2012, p. 2);
por lo que hablar de derecho de garantia es
sinbnimo de hablar de tal obligacion.

La profesora Ericka Isler Soto, ha senalado
que el derecho de garantia corresponde
a mecanismos de restitucion del equilibrio
contractual, que los estatutos reguladores
de la relacidon de consumo establecen, para
aquellos casos en que un consumidor ha sido
defraudado en cuanto a la conformidad de
la prestacion (Isler Soto, 2023, p. 3). Extrae-
mos de la anterior acotacién que el equili-
brio contractual se reestablecerd mediante
la aplicacion de regulaciones que fijan los
mecanismos minimos a aplicar cuando el
bien por razones de calidad o defectos de
fabrica inhiba su uso para el titular. Tomese
en consideracidon que siempre que se men-
cione aplicar mecanismos minimos que pro-
vienen de los estatutos reguladores de la
relacion de consumo se estd haciendo refe-
rencia alo que se conoce en doctrina como
garantia legal.

Dado lo anterior, coincidimos plenamente
con la doctrina chilena que estudia la ga-
rantia desde la perspectiva de la responsa-
bilidad por incumplimiento del proveedor,
puesto que las fallas o deficiencias en el fun-
cionamiento del bien o servicio adquirido in-
ciden en la conformidad en la entrega de
la cosa o en el contrato de compraventa
y dicha inconformidad se relaciona de una
forma impropia con el incumplimiento del
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contratos.
1. La garantia legal

Entendemos por garantia legal como las re-
gulaciones que se establecen mediante le-
yes de proteccion al consumidor que com-
prenden mecanismos minimos de protecciéon
cuando el bien o servicio adquirido presente
algun problema al titular en cuanto su fun-
cionabilidad por razones de calidad o ido-
neidad. La base normativa que da sustento
a la garantia legal en Costa Rica la podemos
encontrar en el Ultimo pdrrafo del articulo 46
de nuestra carta magna, articulos 32 inciso
b), 34 inciso g), articulo 43 de la LPCDEC vy ar-
ticulos 46, 47, 48, 49, 50, 51, 52 y 53 del RLPC-
DEC vy articulo 1185 del C.C. La normativa
mencionada, establece el derecho de go-
rantia a favor de los consumidores como asi
también los mecanismos minimos de aplica-
cion ante la omisidén del comerciante o pro-
veedor de informar al consumidor sobre el al-
cance y aplicacién de esta ante un eventual
reclamo por posibles fallas o deficiencias en
el funcionamiento del bien o servicio adqui-
rido.

2. La garantia comercial

Por otro lado, tenemos la denominada go-
rantia comercial en la cual interviene la ex-
presion de  voluntad del vendedor de auto
responsabilizarse por determinados efectos
(Alpizar, R et al. 2005, p. 341). En la prdctica
esta clasificacion es conocida como la ga-
rantia del fabricante o garantia de fdbrica.

Esta garantia es brindada por el fabricante y
debe de ser honrada por el comerciante o
proveedor que comercialice su producto, se-
gun el principio de solidaridad de la cadena
de produccidén*. Este tipo de garantia tiene

3 DelaMaza, I. (2015). La conformidad de la cosa vendi-
da: Adecuacion material. Revista de Derecho, 28(1), 79-100.
4 La cadena de produccién comprende todo agente
econdmico que redlice actividades para poner en el mer-
cado bienes y servicios, por precio o tarifa. Esta cadena
responde solidariamente ante los consumidores, de manera
que el consumidor puede reclamar o demandar a cualquier
integrante de la cadena y éste no puede alegar excepcion
aduciendo culpa de otro agente econdmico.
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relaciéon con disposiciones en beneficio del
consumidor que superen el minimo otorgado
por ley como, por ejemplo; ofrecer un plazo
mayor al minimo legal de los 30 dias hdbiles
que otorgan los articulos 43 de la LPCDEC y
46 del RLPCDEC. Usualmente, la informacion
de los términos y condiciones que amplian
la aplicacion de estos minimos legales se en-
cuentran establecidos en los certificados de
garantia brindados por los fabricantes.

3. La garantia convencional

Adicionalmente a la garantia legal y comer-
cial, la doctrina nos habla de la garantia
convencional la cual define como aquella
que puede ofrecerse adicionalmente con
cardcter voluntario y obligard a quien figu-
re como garante en las condiciones esta-
blecidas en el documento de garantia y en
la correspondiente publicidad. La garantia
convencional es una garantia adicional a los
minimos otorgados por la garantia legal. Isler
senala que la garantia convencional es un
contrato accesorio de la compraventa y ha
sido calificado como un contrato d e se-
guros (Isler, E, 2015, p. 85). Ya que dicha go-
rantia implica necesariamente un traspaso
de riesgos desde el adquirente hacia el co-
merciante o proveedor que los asume. Para
la Isler se tratan de riesgos determinados por
cuanto estos se encuentran establecidos en
el documento de garantia a | cual, inclu-
sive, s e le ha calificado de pdliza (Isler, E,
2015, p. 85).

En el mismo sentido, Barrientos (2019) compa-
ra la garantia convencional con un seguro
que “opera a favor de terceros, en virtud del
cual se garantiza el cumplimiento de ciertas
obligaciones contenidas en un contrato de
seguro hasta cierto monto” (p. 195).

Es nuestro criterio que la garantia convencio-
nal es comparable a la garantia extendida.

En Costa Rica, el tema ha sido abordado
por la Superintendencia General de Seguros
mediante el criterio legal PJD-SGS-006-2013,
emitido por la Divisiobn de Asesoria Juridica



de dicha superintendencia. En dicho criterio
se aborda el caso de una compania extran-
jera que vende equipo de cémputo y el de
una compania establecida en Costa Rica
que ofrece garantias extendidas sobre los
productos que vende la compania extranje-
ra. Luego de un andlisis del caso en estudio,
la Divisidn de Asesoria Juridica concluye que
en los contratos de garantias extendidas se
encuentran presentes los elementos esencia-
les del contrato. Se da el consentimiento de
las partes; ya que, en el caso del contrato
de la garantia extendida, existe el consenti-
miento entre los contratantes: proveedor del
servicio y el confratante de este. Se infiere
un interés asegurable; ya que el sujeto que
comprd una computadora al proveedor no
desea que se dane o sufra un desperfecto
de funcionamiento, siendo que, en caso de
ocurrir le generaria un perjuicio econémico;
razon por la cual contrata un servicio de ga-
rantia extendida. Se da el pago de una pri-
ma; a raiz de que la persona que contrata
el servicio de la garantia extendida paga un
precio ala empresa que asume la obligacion
de indemnizar o reparar la computadora en
caso de dano o desperfecto de esta.

La garantia convencional tiene similitud con
la garantia comercial, ya que comparten la
voluntariedad de quien figure como garante
de extender la proteccién del minimo legal.
Pese a lo anterior, es nuestro criterio que la
diferencia entre ambas radica en que la go-
rantia convencional es pactada mediante
un cargo pecuniario adicional al del precio
pagado por el bien adquirido y la comer-
cial el proveedor o fabricante la brinda sin
un costo adicional mds alld del precio que
paga por el bien o servicio adquirido. Ofra
diferencia radica en que la garantia comer-
cial usualmente es brindada por el fabrican-
te, mientras que la garantia convencional es
ofrecida por el proveedor.

Tanto la garantia convencional como la co-
mercial no pueden ser un vehiculo para es-
tablecer condiciones por debajo del minimo
establecido por la garantia legal, lo que se
traduciria en una renuncia expresa del dere-

cho de garantia. Toda disposicién en dicho
senfido es absolutamente nula, ya que los
derechos de los consumidores; como es
el de garantia, son irenunciables al tenor del
articulo 72 de la LPCDEC?®.

En los casos en que el consumidor ostente
una garantia convencional y una comercial,
es procedente aplicar el principio in dubio
pro consumidor, con ello aplicando la garan-
tia -convencional o legal- que beneficie con
mayor impacto al consumidor. En cuanto al
supuesto en el cual la garantia convencional
es omisa en la aplicacién de los mecanismos
minimos otorgados por la garantia legal, en
ausencia de estos, se aplicardn subsidiaria-
mente las disposiciones de aplicacion de la
garantia legal.

En relacién con lo anterior, de la Maza sena-
la que, si existe una garantia convencional,
el consumidor siempre debe agotar las posi-
bilidades que esta ofrece antes de acudir a
la garantia legal (de la Maza, 2020, p. 102).

4. La garantia implicita

En nuestra normativa patria, la llamada gao-
rantia implicita se extrae del primer pdrrafo
del articulo 43 de la LPCDEC cuando indi-
ca que “todo bien o servicio que se preste
debe estar implicitamente garantizado en
cuanto al cumplimiento de los estdndares de
calidad vy los requerimientos técnicos...”. La
Sala Constitucional mediante la resolucién
No. 2023-022193 ha senalado con respecto a
la garantia implicita que “es una condicion
consustancial de cumplimiento de los estdn-
dares de calidad, requerimientos técnicos
que por razones de salud, medio ambiente
y seguridad establezcan las leyes, los regla-
mentos y las normas respectivas dictadas por

5 Articulo 72- Alcance

Esta ley es de orden puUblico; sus disposiciones son irrenun-
ciables por las partes y de aplicacién sobre cualesquiera
costumbres, prdcticas, usos o estipulaciones contractuales
en confrario, especiales o generales.

Asimismo, son nulos los actos realizados como fraude en

confra de esta ley, de conformidad con el articulo 20 de la
Ley N.° 63, Cédigo Civil, de 28 de setiembre de 1887.
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la Administraciéon Publica”.

Asimismo, indicd que “Toda restriccion o limi-
tacion al alcance de la garantia implicita, es
una restriccién a la idoneidad, y una restric-
cion a la obligacion del comerciante de dar
garantia. Bajo esta optica, la garantia estd
implicita o atada al bien y nace a la vida ju-
ridica como derecho del consumidor en el
momento mismo en que el consumidor ad-
quiere el bien o servicio, en consecuencia, no
se frata de una garantia legal o impuesta por
la Administracion, sino que debe entenderse
como una condicién implicita unida al bien
o servicio de acuerdo a su finalidad, diseno,
caracteristicas, condiciones que derivan de
los estdndares de calidad empleados por el
fabricante y que lo hacen idéneo para ser
comercializado en nuestro mercado.”

Tenemos entonces que para la Sala Cons-
titucional es “la garantia implicita es la obli-
gacion del comerciante o proveedor de
responder por el bien o servicio bajo las con-
diciones de funcionamiento y calidad pro-
pias del mismo; es decir, mediante la garan-
tia implicita los proveedores estdn obligados
a responder cuando el bien o servicio no es
idoneo para los fines y usos previsibles para
los que normalmente se adquieren o contra-
tan tales bienes o servicios”.

5. La garantia por vicios ocultos

Para poder entender que son |os vicios ocul-
tos, debemos primeroreconocerla existencia
de los vicios evidentes o manifiestos. Los vi-
cios evidentes o manifiestos son los que estdn
presentes en la cosa objeto del contrato de
compraventa, y se notan desde el momen-
to de la entrega, lo que quiere decir que se
pueden detectarse mediante una revisidon
simple del bien. Para notar estos no es nece-
sario ningun tipo de conocimiento particular
o0 especializado. Por ello, se estima que no
pueden habilitar algun tipo de reclamo a fa-
vor del comprador, ya que se presume que
este, estando en capacidad de percatarlos
a tfravés del empleo de una diligencia me-
dia, pudo haberlos anticipado y, en conse-
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cuencia, al no realizar reclamo alguno, se
tienen por aceptados. El vicio es anterior a la
adquisicion del bien.

Estos se diferencian de los vicios ocultos en
que, pese a que los defectos igualmente
estdn presentes en la cosa que se entrega,
no se pueden detectar mediante una revi-
sion moderada del bien, dicho de ofra ma-
nera, estdn escondidos. Mediante el artficulo
1082 del C.C., elreconocimiento de los vicios
ocultos faculta gestionar la invalidez de la
compraventa, ya que enfranan un error en
el consentimiento.

La garantia de saneamiento o por vicios
ocultos se refiere a la obligacién del vende-
dor de entregar la cosa vendida y que esta
sea suficiente para cumplir con la funcién
para la que normalmente estd destinada.
El comerciante o proveedor tiene la obliga-
cion de entregar el bien en buen estado, sin
vicios o defectos que hagan impropio su uso
normal. La garantia en referencia se encuen-
tra establecida a favor del consumidor en el
articulo 43 de la LPCDEC.

6. Garantia de funcionamiento

Este tipo de garantia parte de la base del
mismo presupuesto objetivo que el de los
vicios ocultos, ya que el bien también pre-
senta defectos que afectan su uso, pero a
diferencia de los vicios ocultos, los defectos
se aparecen en forma posterior a la entrega.
Estos defectos no se encuentran en el bien
al momento en que el comprador podia o
debia revisarlo, sino que se producen luego,
como resultado del uso normal del bien®.

La garantia de funcionamiento abarca des-
de la entrega del bien y se extiende por el
plazo minimo legal o por el que se haya con-
venido con el comerciante o proveedor.

El articulo 43 de la LPCDEC establece que
la garantia de funcionamiento se encuen-

6 Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia. (21 de
diciembre de 2005). Resolucién No. 000999-F-2005, de las
14:55.



tra de modo implicito en todo bien y servi-
cio que adquiera el consumidor, por lo que
debe cumplir con los estdndares de calidad
y requerimientos técnicos que, por razones
de salud, medio ambiente y seguridad, estén
establecidos en nuestro ordenamiento.

La carga de la prueba referente al correcto
funcionamiento del bien vendido correspon-
de al comerciante.

Sobre la garantia de funcionamiento, la CNC
mediante el voto No. 289-17 senald que el
comerciante o proveedor estd en la obili-
gacioén de velar que el funcionamiento del
bien sea iddneo y su utilizacidon y desempeno
sean conformes a las funciones para las que
fue creado vy, en consecuencia, se den de
conformidad con su naturaleza particular.
Para la CNC “la garantia, mds que un aspec-
to accesorio, se reputa como un elemento
intrinseco de funcionabilidad apropiada del
articulo que se ofrece al consumidor. Sobre
esta base, es de esperar que el producto
cubra las expectativas de funcionamiento,
generadas al comprador en el momento de
su adquisicidén, de modo que le procuren un
uso y disfrute plenos, al menos durante el pla-
70 de vigencia otorgado. En este entendido,
la ejecucidn del derecho de garantia, opera
de forma excepcional como un respaldo, en
caso de una eventual falla, no atribuible al
consumidor y que perturbe la utilizacidn nor-
mal del bien”.

En la prdctica, la figura de la garantia de
funcionabilidad es la mdas utilizada en los re-
clamos ante los comerciantes y proveedor,
coémo en las denuncias administrativas y de-
mandas judiciales, por lo que serd objeto de
referencia y andlisis en los siguientes temas a
fratar.

IV. Elementos que componen la garantia de
funcionamiento.

Como se indico anteriormente, enla prdctica
la figura de la garantia de funcionabilidad es
la mds utilizada; siendo esto asi, es importan-
te analizar los elementos que la componen.

La jurisprudencia de la Sala Primera de la
Corte Suprema de Justicia’” considera que el
buen funcionamiento es sobre garantizar el
cumplimiento de la normativa minima de es-
tadndares de calidad y requerimientos técni-
cos en la fabricaciéon del bien adquirido, que
no afecten la salud, el medio ambiente y la
seguridad de los

consumidores.

Adicional a lo anterior, dicho tribunal de ca-
sacién® considera la funcionalidad como
aquella en la cual el comerciante garantiza
que el bien o servicio que presta al consu-
midor es apto para el fin que fue creado, o
satisface las necesidades que el servicio brin-
da. En ofros términos, que el bien o servicio
cumpla de acuerdo con su naturaleza, con
las funciones que debe desarrollar. Es por
ello, que el comerciante o proveedor debe
cumplir con su obligacién legal de garantizar
el bien, en caso de que éste falle, repardn-
dolo a satisfaccion. Notese la intima relacién
entre la funcionalidad del bien y las legitimas
expectativas del consumidor, las cuales mu-
chas veces se conciben con la ayuda de la
publicidad brindada sobre el bien deseado.

Tenemos entonces que, la garantia de fun-
cionamiento la compone la calidad y la ido-
neidad. La calidad del bien refiere a que el
bien en general debe ser durable, adecuao-
do para el uso al que se destina, seguro y Util.
La calidad también refiere al cumplimiento
de las normas minimas de calidad que se
encuentren vigentes al momento de su fao-
bricacién. Barrientos senala que “La calidad
de las cosas y servicios se mide a través de
estdndares comunes fijados por la sociedad,
a través de sus leyes, reglamentos o costum-
bres, que generalmente dicen relacién con
los usos normales de las cosas (funciona-
miento)” (Barrientos, 2019, p. 167).

En temas de calidad de productos, Costa
Rica posee normativa técnica aplicable a
sectores no alimentarios, como son sub-

7 Resolucién No. 000999-F-2005 de las catorce horas cin-
cuenta y cinco minutos del 21 de diciembre de 2005
8 Ibidem
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sectores de materiales de construccidn, pro-
ductos eléctricos, juguetes y televisores entre
otros’.

La idoneidad por su parte refiere a que el
bien que adquiere el consumidor sea idd-
neo, es decir que permita utilizar y desempe-
nar de forma adecuada las funciones para
las que fue creado’®. La idoneidad tiene re-
lacién con el funcionamiento dptimo y satis-
factorio del bien adquirido procurdndole al
consumidor un uso normal y sin perturbacio-
nes durante el plazo de vigencia otorgado.
Por ello, cualquier imprevisto que se mani-
fieste por desperfectos ajenos al consumidor,
se considera un quebranto al cumplimiento
efectivo del respaldo implicito dado por el
comerciante o proveedor, y con ello torna
necesario acudir a los remedios normativos
correspondientes; la triple accién.

V. Normativa aplicable a la garantia legal

En cuanto a la norma constitucional debe-
mos partir que el Ultimo pdrrafo del articu-
lo 46 constitucional eleva los derechos del
consumidor al rango constitucional desde la
perspectiva de estos como derechos econd-
micos de tercera generaciéon por su enfoque
hacia la proteccion de los intereses sociales
y econdmicos, lo que contribuye a promover
la igualdad y el bienestar colectivo.

El Ultimo pdrrafo del articulo en mencién es-
tablece el derecho a la informaciéon y segu-
ridad y la proteccion de los intereses econd-
micos de los consumidores. Espinoza Blanco
(2012) senala que “el cumplimiento de estos
derechos implica que los productos y servi-
cios que se ofrecen y comercializan al con-
sumidor no pueden afectar la salud ni la in-
tegridad fisica de los consumidores, deben
cumplir los beneficios prometidos y deben

9  Ministerio de Economia, Industria y Comercio. (s. f.). Nor-
mativa técnica REGLATEC. https://www.meic.go.cr/trami-
tes-y-servicios/reglatec/2 sector=no-alimentario& subsec-
for=television& clase regulacin=nacional

10 Comisién Nacional del Consumidor. (12 de febrero de
2015). Voto No. 143-15 de las trece horas cuarenta minutos.
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ser comercializados y suministrados de for-
ma que los consumidores conozcan la mejor
forma de utilizarlos, e incluso, que informe de
los casos en que estos deban abstenerse de
consumirlos. Esto Ultimo estd relacionado en
forma especial con el derecho a la informa-
cion.” (p. 11).

En concordancia con lo anterior, el inciso b)
del articulo 32 de la Ley No. 7472 establece
el derecho de proteccion de los legitimos in-
tereses econdmicos de los consumidores.

Sobre lo anterior debemos mencionar que la
profesora Ana Lucia Espinoza Blanco senala
que el derecho de la proteccion de los legiti-
mos intereses econdmicos de los consumido-
res es un derecho en dimensidn econdémica
que implica la proteccidn del consumidor en
el dmbito patrimonial de sus intereses y, con-
secuentemente, también implica que tenga
el derecho de exigir indemnizacion cuando
tales intereses sean lesionados (Espinoza,
2012, p. 11).

Espinoza Blanco comparte con el profesor
Dante Rusconi el criterio que senala que el
derecho de garantia se encuentra inmerso
en los tres contenidos de los derechos eco-
némicos (Espinoza Blanco, 2012, p.12-14). Los
tres contenidos a que se hace referencia son:

a) Los productos y servicios deben de ser de
calidad

b) La existencia de la justicia contractual

c) El derecho a obtener adecuada y efecti-
va reparacion o resarcimiento

El primer contenido es claro en senalar la cali-
dad en los productos, la cual como se indicd
anteriormente compone la garantia como tall
y le da contenido a esta. En cuanto al segun-
do contenido, debemos nhecesariaomente se-
nalar que el establecimiento de mecanismos
minimos de aplicacién en temas de garantia
contribuye al restablecimiento del equilibrio
contractual de las prestaciones y con ello se
brinda justicia contractual a la compraventa



de consumo. La garantia legal no se agota
con los mecanismos minimos legales, la nor-
mativa establece disposiciones que tipifican
y sancionan infracciones relacionadas a los
bienes cuando de uso se ocasionan danos
que deben de ser indemnizados y sanciona-
dos. Esto Ultimo contribuye con el adecuado
y efectivo resarcimiento que nos menciona
el tercer contenido de los derechos econd-
micos.

Sumado a lo anterior, el articulo 34 inciso g)
impone la obligacién al comerciante o pro-
veedor de garantizar todo bien que se ofrez-
ca al consumidor, como parte de las contra-
prestaciones que surgen en la suscripcion de
un contrato de compraventa de consumo.

El articulo 43 de la Ley No. 7472 senala que
todo bien que se venda o servicio que se
preste debe estar implicitamente garantiza-
do. Tal garantia implicita es la que se incor-
pora de lleno a la contratacion, y constitu-
ye parte integral de todo contrato en el que
medie una relacién de consumo entre un
comerciante o proveedor y un consumidor, y
en virtud de lo cual, la negacién o el incum-
plimiento de la aplicacién de la garantia le-
gal o convencional, en el fondo constituye
el incumplimiento de una de las condiciones
esenciales del contrato.

El arficulo 43 de la LPCDEC vy los articulos 46
al 53 del RLPCDEC, establecen el marco de
mecanismos minimos que conforman la ga-
rantia legal. Dichos mecanismos minimos se
establecen con mayor amplitud y detalle en
el RLPCDEC. Los articulos en menciéon refie-
ren a obligaciones minimas de informacién
(entrega de constancia, contenido minimo
del documento de garantia), plazo minimo
de reclamo para la aplicacién de la garan-
tia, excepcidén al alcance de la garantia
implicita, forma de ejecutar la garantia por
parte del comerciante conocida doctrinal-
mente como la triple accidn y la carga de la
prueba referente a la entrega del documen-
to de garantia, la idoneidad, conformidad
del bien vy servicio, asi como de su adecua-
da ejecuciéon corresponderd al comerciante

O proveedor.

VI. Legitimacion para reclamar la garantia
legal y bienes sujetos a su aplicacion

Hemos senalado anteriormente que la go-
rantia es una de las obligaciones post con-
tractuales mds importantes que tiene el
comerciante dentro de una relacién de con-
sumo de compraventa.

Partiendo de lo anterior, debe de existir una
relacion de consumo potencial o formaliza-
da para que se configure el derecho a apli-
car la garantia de funcionamiento.

En dicha lid, debemos senalar que en una
relaciéon de consumo es importante la pre-
sencia de un comerciante o proveedor que
suministre el bien adquirido y un consumidor
que como destinatario final adquiera, disfru-
te y utilice dicho bien.

El articulo 2 de la LPCDEC nos brinda las de-
finiciones de los sujetos que integran la relo-
cion de consumo.

Nuestro ordenamiento juridico actual cono-
ce de dos nociones de Comerciante con
diferencias enftre ellos. Una de estas nocio-
nes se encuentra establecida desde el ano
de 1964 con una reforma del ano 1970, en
el articulo 5 C. Com. y la ofra, establecida
en 1994, en el articulo 2 de la LPCDEC. La
nocion de comerciante del articulo 5 del C.
Com. es la definicion general, mientras que
la del articulo 2 de la LPCDEC, es la definicidon
especial aplicable para los efectos de dicha
ley, o seq, para las regulaciones de compe-
tencia y consumidor.

La LPCDEC considera como comerciante o
proveedor a la persona fisica y juridica, enti-
dad de hecho, privada o publica que, en
nombre propio o por cuenta ajena, se de-
dica en forma habitual a ofrecer, distribuir,
vender, arrendar, conceder el uso o el dis-
frute de bienes o a prestar servicios, sin que
necesariomente esta sea su actividad princi-
pal. Nétese que dicha definicidon es contes-
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te con lo estipulado en el articulo 5 del C.
Com. en temas como la habitualidad en el
comercio y la posibilidad que el comercio lo
ejerzan tanto personas fisicas como juridicas,
publicas o privadas.

Teniendo identificado al sujeto que ejerce
como comerciante en la relacion de consu-
mo, serd claro en quién recae la obligacion
establecida en el inciso g) del arficulo 34 de
la LPCDEC, en el que se establece la obligo-
cion de garantizar todo bien o servicio que
se ofrezca al consumidor de conformidad
con el articulo 43 de la ley en cita.

En cuanto a definir en cual sujeto de la relo-
cion de consumo recae la nocidn de consu-
midor, es importante tomar en consideracion
que la LPCDEC se decanta por un criterio
subjetivo que a su vez se basa en un principio
finalista, para determinar cudl sujeto consi-
dera como consumidor para efectos de apli-
car la normativa de proteccion a su favor.
Nos referimos a un criterio subjetivo en el tan-
to la condicion de consumidor de una de las
partes de la relacion es la que define si existe
una relacion de consumo, a diferencia del
criterio objetivo que determina la existencia
de una relacion de consumo a raiz de ejer-
cer un acto de consumo. Asimismo, nuestra
legislacion se inclina por un principio finalista
en el uso del bien o servicio adquirido, por
cuanto nuestra normativa de proteccion se-
nala que se considera como consumidor al
que adquiera, disfruta o utiliza los bienes o los
servicios como destinatario final.

No puede pasar desapercibido que el arti-
culo 51 del RLPCDEC senala que para la apli-
caciéon de la garantia de funcionamiento se
enfiende como consumidor al fitular del bien
y los sucesivos adquirentes del derecho. Lo
anterior, afirma el uso del principio finalista,
ya que se parte de que esos sucesivos ad-
quirentes ejercen su derecho de garantia
como destinatarios finales del bien adquiri-
do al comerciante. A nuestro criterio, estos
sucesivos adquirentes caen en la nocidn de
consumidor material. La Sala Primera de la
Corte Suprema de Justicia, en la resolucion
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N © 295-F-2007, establece que se entiende
por “consumidor material” a aquella perso-
na que, sin haber contratado directamente
la adquisicion de un bien o la prestacidon de
un servicio se encuentra en posicién de po-
tencialmente adquirirlo o utilizarlo.

Al tener definidos los sujetos que conforman
una relacién de consumo, podemos descar-
tar situaciones en las que puede pretender-
se un improcedente ejercicio del derecho
de garantia por una falta de legitimacién en
cuanto a la aplicacién de la LPCDEC.

Imaginenos la venta de un vehiculo usado
en la cual uno de los sujetos no se dedica
a la venta habitual y profesional de este
tipo de vehiculos y mds bien la venta obe-
dece a su deseo de contar con mds dinero
para comprar un vehiculo nuevo para su uso
personal. sEstd obligado el vendedor con
ese comprador en cuanto a garantizarle el
buen funcionamiento de dicho vehiculo al
tenor de la normativa de proteccién al con-
sumidor?e Es claro, que en dicho supuesto el
contrato suscrito entre ambas partes es una
tipica compraventa civil y que, con ello, el
comprador no podria invocar a su favor la
garantia de buen funcionamiento estableci-
da enla LPCDEC y su reglamento siendo que
el vendedor no realiza la venta en el gjerci-
cio de una actividad comercial. Pese a que
dicho comprador no estaria facultado para
invocar la garantia de buen funcionamiento,
eventualmente si se demuestra que el defec-
to es anterior ala compra y no fue informado
por el vendedor, el comprador podria apli-
car la garantia de saneamiento por vicios
ocultos o redhibitorios.

Enla compraventa de consumo esimportan-
te tener claro cuales bienes objeto de la ven-
ta se debe de brindar garantia. El articulo 43
de la LPCDEC menciona bienes muebles du-
raderos, tales como equipos, aparatos, ma-
quinaria, vehiculos y herramientas. Isler men-
ciona los bienes conocidos como bienes de
confianza o “Creedence Goods". Estos son
aquellos respecto de los cuales no es factible
verificar su calidad, sino en el momento en



que efectivamente deben ser utilizados. Los
bienes de confianza podrian eventualmente
ser parte de una clasificacidn que permite la
aplicacion de la garantia legal en caso de
ser procedente (Isler, 2014, p. 29).

No solamente los bienes gozan de una go-
rantia de funcionamiento, los servicios tam-
bién gozan de una garantia, la cual segun
senala el articulo 51 del RLPCDEC su aplica-
cion dard derecho al consumidor a exigir
que el resultado coincida con lo ofertado.
De no ser asi, el consumidor podrd exigir la
devolucion de lo pagado o si lo prefiere,
nuevamente la prestacion del servicio, total
O parcial, segun los términos pactados. Los
gastos que se ocasionen correrdn por cuen-
ta del obligado a prestar la garantia. Cuan-
do el servicio sea de nuevo prestado como
parte del cumplimiento de la garantia, esta
iniciard nuevamente

VIl. Mecanismos minimos que establece la
garantia legal en Costa Rica

Hemos definido la garantia legal como las
regulaciones que se establecen mediante
leyes de proteccion al consumidor que com-
prenden mecanismos minimos de proteccion
cuando el bien o servicio adquirido presente
posteriormente algun problema al titular en
cuanto su funcionabilidad por razones de
calidad o idoneidad.

Estos mecanismos minimos de proteccion
que regula la LPCDEC y su reglamento se en-
focan en el plazo minimo, derechos del titu-
lar durante la vigencia de la garantia, obli-
gaciones minimas de informacioén, carga de
la prueba e irrenunciabilidad al derecho de
garantia.

Una de estas disposiciones minimas propia
de la garantia legal -y aplicables a la garan-
tia de funcionamiento- es la referente al pla-
z0 minimo para realizar el reclamo al comer-
ciante para que esta sea aplicada. Dicha
disposicion se aplica cuando el comerciante
o proveedor es omiso en informar el plazo o
se establecen plazos menores al legalmente

establecido.

En Costa Rica el plazo minimo es de 30 dias
hdbiles y se encuentra establecido en el arti-
culo 47 del reglamento a la LPCDEC. El com-
puto de dicho plazo inicia con la fecha de
la entrega del bien. Dicho plazo puede ser
suspendido en el supuesto que el bien ad-
quirido se encuentra en reparacion, como lo
senala el articulo 53 inciso b), sobre el plazo
de suspension. El inciso senala que el plazo
de suspension del plazo de garantia inicia al
momento que el titular del bien ponga el bien
a disposicidon del comerciante o proveedor
y concluird con la entrega al titular del bien
cuando este se encuentre reparado.

En el caso de la compraventa de consumo
de casas de habitacién, la Comision Nacio-
nal del Consumidor ha indicado que el plazo
de garantia que aplica no es el establecido
en la normativa de proteccién al consumi-
dor y mds bien, se aplica el plazo de 5 anos
que establece el articulo 1185 del C.C."", por
defectos estructurales en obra nueva. Aque-
llos defectos que no sean estructurales se les
aplicard los 30 dias hdbiles, salvo que se haya
pactado un plazo mayor.

De conformidad con el articulo 51 inciso e)
el plazo se renovard en casos de sustitucion
del bien e iniciard a partir de su entrega. Lo
anterior se da en el contexto de que el bien
sea sustituido por el comerciante o provee-
dor por ofro de la misma especie, similares
caracteristicas o especificaciones técnicas.
Cualguier plazo mayor que se pacte entre
comerciante o proveedory el consumidor es
el que prevalecerd. Esta disposicion valida
el pacto entre comerciante y proveer con
el consumidor de ofrecer una garantia co-
mercial que establezca mejores condiciones
con respecto al marco minimo que estable-

11 ARTICULO 1185.- Los arquitectos o empresarios que se
han encargado por gjuste o no, de la construccién de un
edificio o puente, son responsables de su pérdida total o
parcial, bien sea que provenga de un vicio de construcciéon
o de uno del suelo, y dura esta responsabilidad cinco anos
contados desde la recepcién de los trabajos. Bastard que el
arquitecto haya dirigido los trabajos, para que le sea aplica-
ble lo establecido en este articulo.
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ce la garantia legal.

En cuanto a los derechos del titular durante
la vigencia de la garantia, tiene que ver con
lo que en la doctrina especializada se le
conoce como ‘“la triple opcidn” (Barrientos,
2016, p 171 ss). La triple opcidn consiste en:

1) La reparacién gratuita

2) Sustituciéon del bien por ofro de la misma
especie, similares caracteristicas o especifi-
caciones técnicas,

3) Devolucion del precio pagado

La aplicacién de cada una de estas opcio-
nes se rige por el sistema de la libre opcion.
Dicho sistema se fundamenta en el derecho
de libre eleccion de los consumidores'?. Este
establece que el consumidor es el que esco-
ge cudl de las opciones desea le sea aplica-
da asu favor. El comerciante o proveedor no
tiene injerencia en la decisiéon de la forma de
aplicar cada una de las opciones y no serian
procedentes estipulaciones contractuales
que le otorguen al comerciante dicha de-
cisién por encima de la voluntad del consu-
midor. Sobre el sistema de la libre opcidn, la
CNC mediante los votos No. 203-21 y 304-22
ha senalado que es deber del comerciante
o proveedor responderle al consumidor ha-
ciendo acopio de las soluciones posibles y
que mas satisfagan los intereses del consumi-
dor afectado, sin pretender un orden especi-
fico para su aplicacion.

Si el consumidor opta por la reparaciéon gra-
tuita, debe de tomar en consideracion que
dicha opcidn no es procedente cuando im-
pligue una depreciacién patrimonial del bien
o una desnaturalizacion del bien. Cuando la
reparacion también implique la modifica-
cion de las caracteristicas del bien, una dis-
minucidn en su calidad o la posibilidad de su

12 ElUltimo pdarrafo del articulo 46 de la Constitucion Politi-
ca estable como un derecho de los consumidores la libertad
de eleccién. Al senalar: “Los consumidores y usuarios tienen
derecho a la proteccién de su salud, ambiente, seguridad
e intereses econémicos; a recibir informacién adecuada y
veraz; a la libertad de eleccién, y a un trato equitativo. El
Estado apoyard los organismos que ellos constituyan para la
defensa de sus derechos. La ley regulard esas materias” (el
subrayado y resaltado es nuestro).
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uso vy disfrute o torne impropio el uso que hao-
bitualmente se le destina. Lo anterior se pue-
de verificar mediante un diagndstico técnico
emitido por un taller o servicio de reparacion
autorizado por el comerciante y proveedor.

Los costos de la reparacién no pueden ser
trasladados al consumidor, Unicamente en el
caso de que se verifique mediante el diag-
nostico correspondiente que la causa del
desperfecto no obedece a un defecto de
fabrica o de calidad.

El ingreso de un bien al taller para su revision
o reparacion suspende el computo del plazo
de garantia, sea este de naturaleza legal o
convencional. El periodo destinado a la re-
paracidon no podrd exceder de quince dias
naturales, contados a partir de la fecha de in-
greso al taller. En caso de que el comercian-
te requiera una proérroga, deberd justificarla
mediante criterios objetivos. Asimismo, estard
obligado a proporcionar al consumidor, en
calidad de préstamo, un bien de caracteris-
ticas similares durante todo el tiempo que se
prolongue la entrega del bien reparado.

El consumidor que prefiera el cambio del
bien por otro de la misma especie, similares
caracteristicas o especificaciones técnicas,
debe de tomar en consideracion la posibili-
dad que el comerciante ya no tenga en su
inventario tal bien. En tales situaciones, es
procedente llegar un acuerdo entre las par-
tes tendiente a entregar un bien de especie,
caracteristicas y especificaciones técnicas
superiores. Lo que no es procedente en di-
chas situaciones es entregar un bien de una
especie, caracteristicas o especificaciones
técnicas inferiores a las del producto que
dio lugar a la garantia. Es factible que el
consumidor se niegue a recibir un producto
superior, por lo que en dicho caso lo proce-
dente es la devolucién del precio pagado.
En cuanto al plazo, como se indicd anterior-
mente, el plazo del bien que dio lugar a la
garantia empieza nuevamente con su entre-
ga y se aplicard el plazo gozaba el primero.

La sustitucidon o cambio del bien en el ejer-



cicio de la triple opcidn usualmente es con-
fundida con la politica de empresa sobre
cambios de articulos por talla, color, estilo o
inclusive por capricho. La politica de cam-
bios de articulos en razdn de criterios que no
tiene relacién con defectos de fdbrica y ca-
lidad se rige por la autonomia de la voluntad
en dmbito privado que tiene los comercios
y empresas de reglamentar infernamente
politicas que sean de beneficio de sus con-
sumidores. En el escenario que el comercio
o empresa haya informado previomente la
politica de cambios de articulos que aplica
en sus ventas debe de informar los alcances
y limites de la politica y en la medida de lo
posible realizar una distincidon entre la politica
de empresa y la aplicacion de la sustitucion
o cambio del articulo en el ejercicio de la
garantia, para evitar confusiones a los con-
sumidores y no inducirlos a error. Por ejemplo,
los limites de aplicacion de la politica pue-
den referirse a los plazos mdaximos para reali-
zar cambios.

La opcidn sobre la devoluciéon del precio pa-
gado refiere a la devolucion del monto can-
celado por la compra del articulo defectuo-
so. Dicha devolucion comprende todos los
rubros que hayan surgido de la suscripcion
de ese contrato de compraventa de consu-
mo. El escenario de la adquisicion del bien
mediante la financiacion del consumidor por
parte del comerciante o proveedor que le
estd vendiendo el bien, todo lo referente a
comisiones por administracion del crédito,
gastos de formalizacion del mismo e intere-
ses, deben ser devueltos al consumidor.

No se puede negar que existen situaciones
en las que la garantia no aplica y, por ende,
no es procedente el ejercicio de la triple ac-
cion por parte del consumidor. Existen situa-
ciones en que la causa del impedimento en
el uso no es atribuible a defectos de fdbrica
o incumplimiento a los estdndares minimos
de calidad. Una de las situaciones que pro-
vocan el impedimento en el uso del bien, es
cuando el impedimento ha sido provocado
por una indebida manipulacién del bien par-
te del titular o un tercero. Una mala manipu-

laciéon del bien se puede dar cuando no se
cumplen con las instfrucciones de uso de los
bienes. Un ejemplo de lo anterior puede ser
cuando se destine una prenda por no haber-
se lavado siguiendo las instrucciones de la
etigueta y no por mala calidad del tinte uti-
lizado para darle color a la prenda. Para pri-
var a un consumidor de este respaldo legal,
el comerciante es quien fiene el deber de
demostrar y fundamentar adecuadamente
los motivos que le conducen a esa decision.

Sobre los requisitos minimos de informacion,
es importante reconocer que el derecho de
informacién de los consumidores es consi-
derado uno de los pilares de la materia de
Derecho al consumidor, en palabras del pro-
fesor Rusconi: “La informacién es el elemen-
to determinante de las relaciones de consu-
mo, aun mds que el poder econdmico. Es,
sin duda, parte del principio de la buena fe
contractual” (Rusconi, 2009, p.645).

Laimportancia de tal derecho radica en que
el consumidor reciba la informacién fidedig-
na de las caracteristicas del bien o servicio
que va a adquirir, para tomar una decision
razonada de consumo, basada en sus ver-
daderas necesidades y posibilidades econd-
micas; asi como de las condiciones del con-
trato en el que va a tomar parte, asumiendo
obligaciones y derechos.

Dicho lo anterior, también es menester afir-
mar que tanto el derecho a ser informado
como el deber de informar, forman parte de
la buena fe negocial, lealtad comercial vy
equidad, principios que deben estar presen-
tes en todas las fases de la contratacion de
consumo. De lo expuesto se aprecia la rele-
vancia del derecho del consumidor a recibir
informacién veraz, completa, objetiva y efi-
caz del producto puesto a su disposicion en
el mercado, particularmente, cuando ello
pueda suponer un riesgo inminente para sus
intereses econdmicos, y a fin de garantizar su
derecho de eleccién.

Las obligaciones minimas de informacion
que la garantia legal en Costa Rica tiene re-
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lacion con el documento de garantia, los re-
puestos de bienes adquiridos y la publicidad
con relacion a la garantia.

En cuanto al documento de garantia, el mis-
mo debe de ser entregado al consumidor
por escrito y puede constar en la etiquetq,
en la factura o en documento separado. En
caso de entregarse en un documento por
separado este debe de contener informa-
cion minima referente a:

a) Es importante identificar claramente el al-
cance ferritorial, el objeto sobre el que recai-
ga la garantia e informar claramente y con
detalle los derechos del titular de esta (triple
accion).

b) Se debe informar el plazo de duracion de
la garantia, el cual, nunca podrd ser inferior
a los treinta dias hdbiles regulados en el re-
glamento ala LPCDEC, salvo norma especial
en contrario que amplie este plazo o pacto
entre las partes. Si se presenta una situacion
en que el comerciante que vende el bien in-
forma un plazo distinto al que brinda el co-
merciante o proveedor, el plazo mayor entre
ambos prevalece en beneficio del consumi-
dor.

c) Es de suma relevancia brindar el detalle
de todas las condiciones o limitaciones de
la garantia en forma clara y precisa. Se en-
cuentra prohibido instaurar condiciones o
limitaciones que reduzcan o desnaturalicen
los derechos que legalmente le correspon-
den al consumidor de conformidad con el
articulo 43 de la Ley y este reglamento. Ejem-
plo de lo anterior puede ser cuando el co-
merciante informa un plazo de un mes (30
dias naturales) para ejecutar la garantia.

d) El documento tiene que identificar al res-
ponsable (persona fisica o juridica) de hacer
efectiva la garantia, los medios de contacto
para hacerla efectiva y direccion fisica del
taller que recibird el bien para su revision y
reparacion.

e) El articulo 50 del reglamento a la LPCDEC
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dispone en cuanto al procedimiento para
hacer efectiva la garantia, que es el consu-
midor el que deberd poner a disposicion del
comerciante en el punto de venta en el que
se adquirid el bien o en su defecto, en cual-
quier ofra sucursal abierta al publico, para
el efectivo cumplimiento de la garantia por
parte del comerciante o proveedor. Recibi-
do el articulo el comerciante o proveedor
debe entregar un diagndstico al consumidor.
En dicho documento se hard constar el esta-
do general del bien y las causas del dano.

No podemos perder de vista que en 1os in-
cisos e) y f) del articulo 34 de la LPCDEC, se
establece la obligaciéon del comerciante y
el proveedor de informar al consumidor si las
partes o los repuestos utilizados en repara-
ciones son usados. Si no existe advertencia
sobre el particular, tales bienes se consideran
nuevos. Asi también estdn en la obligacion
de informar cuando no existan en el pais ser-
vicios técnicos de reparacion o repuestos
para un bien determinado.

En cuanto a la relacion entre publicidad u
oferta y la garantia legal, debemos recordar
que el articulo 51 de la LPCDEC senala que
el comerciante o proveedor que ofrece un
bien o servicio queda obligado juridicamen-
te no sélo a lo establecido en el documento
o contrato de garantia, sino también en la
oferta, promocién o publicidad que realice
de conformidad con los articulos 34 y 37 de
la LPCDEC, vy lo dispuesto en el presente re-
glamento. El derecho a la informacién tiene
un amplio rango que abarca desde la eta-
pa precontractual (prdcticas comerciales,
publicidad comercial y oferta, por ejemplo),

hasta la confractual, tanto en el momento
de formalizar el contrato (contenido e instru-
mentacioén del mismo, por ejemplo) como
ejecutarlo (alcances de las garantias, por
ejemplo); y aun en el dmbito extracontrac-
tual (rotulado e informacion de productos
elaborados, por ejemplo). La informacién
que se suministra al consumidor debe basar-
se en la verdad en cuanto al bien o servicio
y el contenido de la relacién que se asumird,
de modo que la informacion parcial, tardia,



confusa, subjetiva o incompleta, no cumple
con este requisito. No cabe el fema de la re-
serva, o el dolus bonus, el comerciante debe
dar toda la informacién oportuna y necesa-
ria para que el consumidor realice una de-
cision informada y no le es dable al comer-
ciante excusarse de no haberla brindado si
no se la pidio.

El tema de la informacion como requisitos mi-
nimos de proteccion en la garantia legal, nos
obliga a mencionar un caso que, en nuestro
criterio, ejemplifica la importancia de la in-
formacion en la publicidad que se brinda al
consumidor. En el caso en cita, una persona
adquiere un vehiculo usado marca BMW el
cual es importado desde Bélgica. El vehicu-
lo presentd un desperfecto y el consumidor
acudid al taller de la empresa que tiene la
representacion de la marca en el pais para
que se realizard una revision mecdnica del
vehiculo y el eventual mantenimiento. La em-
presa se rehuso alegando que dicho vehicu-
lo no fue vendido por ellos. El caso llega a la
sede administrativa de la CNC y mediante el
Voto No. 932-12; fallan a favor del consumi-
dor ya que se demostrd que la marca BMW
mediante su pdgina oficial en internet ofre-
ce un servicio de garantia y revision global
correspondiéndole a la empresa fabricante
y sus sucursales, incluso para clientes de ve-
hiculos usados, y dicha pd&gina direcciona al
consumidor de BMW a buscar el centro auto-
rizado del pais donde se encuentre. Se logré
acreditar que la pdgina oficial de la marca
BMW, el distribuidor autorizado para Costa
Rica, al momento de los hechos era la em-
presa denunciada.

El Ultimo requisito por tratar es sobre la carga
de la prueba empleada a los reclamos por
aplicacion de la garantia de funcionamien-
to. Como primer punto, se debe de tener
claro que el consumidor no estd en la obliga-
cion de demostrar el defecto que adolece el
bien; ya que la carga de la prueba la tiene el
comerciante o proveedor. Partimos de una
relacion de consumo que adolece intrinsi-
camente de un desequilibrio provocado por
la asimetria de la informacidn que el comer-

ciante y proveedor posee y el consumidor
no. En ese sentido, el Tribunal Contencioso
Administrativo y Civil de Hacienda mediante
resolucion 2025000288 de las trece horas con
catorce minutos del veinte de enero del dos
mil veinticinco senald:

“(...) bajo una légica proteccionista a la
parte mdas débil de la relacion, tal y como
ocurre en otras ramas del derecho como la
penal con el “principio de indubio pro reo” y
en materia laboral en la cual resulta aplica-
ble el “ principio in dubio pro operario”. Bajo
esta l6gica, el comerciante o proveedor de
los bienes y servicios tiene la obligacion de
demostrar que, en respeto de los derechos
fundamentales del consumidor, ha cumpli-
do con todas sus obligaciones de la relacién
de consumo. Ello impone que la carga de
la prueba en esta materia le corresponde
al proveedor o comerciante, de toda suerte
que lainfraccion a sus deberes implica la co-
mision de una infraccién administrativa.”

La inversion de la carga de la prueba, como
elemento minimo inherente a la garantia le-
gal, implica la obligacion del comerciante
o proveedor de demostrar, en un procedi-
miento administrativo o judicial, la entrega
al consumidor del documento que respalda
dicha garantia, asi como la idoneidad y con-
formidad del bien o servicio, y la correcta
ejecuciéon de las acciones necesarias para la
aplicacion efectiva de la garantia legal en
favor del consumidor.

VIIl. Conclusiones

El Derecho de Garantia ha contribuido a
proteger a los consumidores costarricenses
ante eventuales reclamos por posibles fa-
llas o deficiencias en el funcionamiento del
bien o servicio adquirido. Pese a lo anterior,
hemos encontrado un vacio doctrinario en
nuestra doctrina especializada que haya de-
sarrollado el derecho de garantia en la nor-
maftiva costarricense, ya que los esfuerzos se
han centrado mds en desarrollar la garantia
por vicios ocultos y su saneamiento. La juris-
prudencia ha desarrollado un poco mds lo
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referente a la garantia de funcionalidad,
pero los fallos no han aportado mucho al de-
sarrollo de tal derecho de los consumidores.
Los precedentes administrativos de la CNC
de igual forma se han quedado con el mis-
mo desarrollo del tema desde hace mds de
15 anos sin mostrar avance en dicho sentido.
Los autores nacionales por su parte han teni-
do un timido coqueto con el tema, pero no
han profundizado como se merece el tfema
en cuestion.

Es nuestro criterio que el tema investigado
ha tenido un enfoque errdneo en nuestro
pais, ya que el mismo se ha abordado des-
de la perspectiva de un derecho a favor de
los consumidores en vez de estudiarlo desde
la perspectiva de la responsabilidad por in-
cumplimiento del proveedor por inconformi-
dad en la enfrega de la cosa en el contrato
de compraventa. De acuerdo con nuestro
juicio es mds acorde dicho enfoque con la
realidad prdctica que se vive en el dia a dia
de los operadores del Derecho.

La presente investigacion nos ha eviden-
ciado el vinculo intrinseco existente entre el
derecho de informaciéon y el derecho de ga-
rantia, como se demuestra en el caso exami-
nado sobre la garantia universal en la com-
pra de un vehiculo marca BMW vy el cuidado
extremo que debe de tener el comerciante
o proveedor al momento de informar sobre
la cobertura de la garantia.

En cuanto ala garantia extendida, queda un
vacio regulatorio sobre la misma. Pese a que
existe un dictamen legal sobre el tema emiti-
do por el érgano regulador del mercado de
seguros, el ofrecimiento de dicho tipo de gao-
rantia sigue ddandose sin definir la regulacién
aplicable o suplir la ausencia de esta en pro-
teccion de los consumidores costarricenses.

Costa Rica pese a ser una economia relati-
vamente pequena en comparacion con las
economias del mal llamado “primer mundo”,
no deja de ser una economia en constante
crecimiento en cuanto a lo que se refiere
al consumo de bienes y servicios, por ende,
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es importante contar con doctrina nacio-
nal especializada que aborde el derecho
de garantia con mayor profundidad con el
propdsito de brindar claridad sobre el tema
e insumos a los operadores del Derecho del
consumidor nacional.
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Resumen.

En el presente trabajo se analizan los alcan-
ces del principio de laicidad positiva, des-
de una perspectiva histérica y de Derecho
comparado, para valorar su inclusiéon en el
Derecho constitucional costarricense.
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Abstract.

This paper analyzes the scope of the prin-
ciple of positive secularism from a historical
and comparative law perspective to assess
its inclusion in Costa Rican constitutional law.
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l.- Infroduccion.

En términos generales, el propdsito de este
trabajo es desarrollar, desde una perspecti-
va histérica y de Derecho extranjero y com-
parado, la configuracion conceptual del
principio de laicidad estatal; en particular, la
laicidad positiva que ha esbozado o confi-
gurado el Tribunal Constitucional Espanol, a
partir del articulo 16 de la Constitucion Espa-
nola de 1978, la cual no es muy distinta de la
laicidad de servicio, que ha implementado
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la Corte Constitucional Italiana, a partir del
texto de la Constitucion de 1947.

En virtud de estos antecedentes y pronun-
ciamientos se persigue establecer, tras la
declaracién inicial del estado como aconfe-
sional o neutro frente al fendmeno religioso,
las consiguientes relaciones de cooperacion
o de fomento, incluso econdmico, con las
confesiones con las cuales se ha suscrito es-
tos acuerdos, por ejemplo, mediante los con-
cordatos con el Vaticano de 1979, o bien, en
el caso costarricense, el cual, en su articulo
75 establece un estado confesional, o fole-
rante respecto de todas las confesiones dis-
fintas de la oficial.

En este orden, la idea de este trabajo es mo-
dificar, en algunos de sus alcances, el plan-
teamiento efectuado anteriormente en mi
libro: “Laicidad vy libertad de Religion, IIDH,
UBIJUS, CEAD, Ciudad de México de 2015",
no sin antes senalar que, en esta ocasion,
también se insistird en la necesidad de rea-
lizar una reforma constitucional para infro-
ducir el principio de laicidad, en este caso,
una laicidad positiva, en el texto de la Cons-
titucidn costarricense de 1949. En este orden,
en los extremos de esta investigacion no sélo
se insistird en una nueva configuracion de la
laicidad que se pretende instaurar en Costa
Rica, desde una perspectiva juridica y so-
cio-cultural, sino también, sus implicaciones,
en concreto, sobre la cooperacidon econd-
mica y de fomento del Estado con las religio-
nes, en un plano de igualdad, la educacion
religiosa en escuelas publicas y privadas v,
finalmente, la simbologia religiosa, como ex-
presion de la vertiente externa de la libertad
de religién, o libertad de culto, que todo par-
ticular puede gozary ejercer libremente, con
las restricciones del orden publico protegido
por ley (seguridad, moralidad y salubridad),
asi como la no interferencia respecto de los
derechos de terceros. Lo anterior de acuer-
do con los criterios que sobre el tema ha de-
sarrollado el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos.

En este sentido, lo dicho en aquella ocasion
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servird, sin duda alguna, de marco tedrico
del presente trabajo, por lo cual serd men-
cionado vy utilizado en aquellos extremos en
los cuales ahora diferimos, o sostenemos un
criterio diverso. En todo caso, la idea original
no cambia, razén por la cual es necesario re-
formar la Constitucion e introducir el principio
de laicidad como garantia institucional de la
libertad religiosa. Lo anterior, reconociéndo-
se que, desde luego, existen estados que,
pese a que son confesionales, se garantiza
ampliamente la libertad religiosa, como son
los casos de Grecia e Inglaterra.

En este orden de ideas, lo que cambia en
este frabajo es el rol que debe jugar el Es-
tado en el marco de las relaciones de la
laicidad positiva, la cual es muy distinta de
la laicidad o laicismo francés, o de comba-
te, que también se practica en otros paises
europeos con diversos alcances, como son
los casos de Bélgica, Suiza y Turquia. Asi, en
esta ocasidon defendemos que el Estado
debe contribuir con el fendmeno religioso
y se debe permiti, desde una perspectiva
cultural, los simbolos religiosos en hospitales,
escuelas e instituciones publicas. Asi lo ha
entendido de manera reciente la Sala Cons-
titucional de la Corte Suprema de Justicia
de Costa Rica, en relacion con las imdagenes
religiosas en edificios publicos, o bien, todo
lo relativo a la objecidén de conciencia que,
como lo ha senalado en algunas ocasiones
el Tribunal Constitucional Espanol, o la Sala
Constitucional de Costa Rica, constfituye un
verdadero derecho fundamental, vinculado
con la dignidad personal de cada particular,
vinculado a la libertad religiosa, o bien, ideo-
l6gica o de pensamiento.

Ahora bien, de regreso a la configuracion
inicial del principio de laicidad y sus antece-
dentes histdricos es preciso senalar que, en
la compleja relacion entre los Estados vy las
Iglesias, existe toda una gama de posturas, o
un espectro, que inicia con la completa se-
paracion de unos y otfras, como el caso fran-
cés con la Ley de Separacion de la Iglesia y



el Estado de 19051, o el supuesto mexicano,
con las Leyes de Reforma de 1587-1861 vy la
consagracion del principio de separacion,
en el articulo 130 con la reforma de 1992, o
bien, los acuerdos y los concordatos entre la
Iglesia Catdlica y el Estado, hasta la comple-
ta subordinacion estatal a un credo particu-
lar, como sucede con los paises drabes (Irdn
y Arabia Saudita), que derivan sus facultades
del Cordnz.

Por su parte, durante la edad media, don-
de la iglesia y los estados estaban fusiona-
dos, se produce en el Siglo Xl la “Guerra de
las Investiduras”, entre el papa Gregorio VI
y el emperador del Sacro Imperio Romano
Germanico, Enrique IV, en la cual, si bien se
reconocia la independencia entre ellos, la
disputa giraba sobre quien tiene el cardcter
prioritario o de superioridad, sobre todo en lo
que atane al nombramiento e investidura de
los obisposs.

Con posterioridad, cinco siglos después, con
la Reforma Protestante de Martin Lutero, se

1 Sobre los alcances de esta ley, en el contexto francés
DA SILVEIRA expresa: “Para poder clarificar este punto es
imprescindible recordar cudl es el problema al que la laici-
dad intenta dar respuesta: de lo que se frata es de tfrazar el
limite que separa al estado de las confesiones religiosas o,
dicho de ofro modo, de crear las condiciones que asegu-
ren simultdneamente un ejercicio de la ciudadania libre
de foda injerencia religiosa y un ejercicio de la libertad reli-
giosa libre de toda injerencia injustificable por parte de las
autoridades publicas. La estrategia francesa para alcanzar
este doble objetivo consiste en considerar la religion como
un fendmeno exclusivamente privado. Tal como afirma la
célebre ley de 1905 que establecid la separacion entre el
estado francés y las confesiones religiosas, “la Republica
no reconoce ningun culto”. Como muchos analistas han
observado, esta afirmacion es mucho mds que una simple
declaracién de independencia. La ley no dice que el
estado francés no se identifica con ningdn culto o que no
privilegia ningudn culto sino que no reconoce ningun culto:
se declara ciego, insensible a la significacién social del fe-
némeno religioso”. Véase, en este orden de consideracio-
nes, Da Silveira, P., Laicidad, esa rareza, Prisma, No. 4, 1995,
pdg. 155. En esta investigacidn, sin embargo, nos alejamos
de esa postura, para asumir que el Estado debe apreciar
de manera positiva el fendbmeno religioso y mantener las
consiguientes relaciones de cooperacién con todas las
confesiones.

2 Rabasa Gamboa E. (2023). La Constitucion y la Reli-
gion, Temas Torales del Derecho Constitucional Mexicano,
Universidad Nacional Auténoma de México e Instituto de
Investigaciones Juridicas, pdg. 103.

3 Rabasa Gamboa E., La Constitucién y la Religidon, Te-
mas Torales del Derecho Constitucional Mexicano, ob. cit.,
pdg. 103.

produce una intensa lucha entre protestan-
tes y catdlicos, es decir un conflicto bélico
de extrema crudeza y crueldad, la llamada
Guerra de los Treinta Anos, que concluyd con
la Paz o el Tratado de Westfalia de 1648. Con
motivo de este acuerdo cada Estado podia
escoger la religion que se practicaria en su
territorio. Lo anterior supuso: “persecuciones
religiosas al interior de los mismos, que forza-
ron migraciones como la de los puritanos in-
gleses de Inglaterra a las costas del este de
América del Norte donde se fundaron las 13
colonias, motor de la independencia de los
EUA respecto de la metropoli inglesa. Fueron
precisamente las guerras de religion en Eu-
ropa en el siglo XVI las que dieron origen al
Estado Laico “para proteger la libertad de
conciencia”.

En este orden de consideraciones, fue en el
siglo XVIII que se extendieron en Europa las
ideas de la ilustracion, asi como, las de la to-
lerancia religiosa, con las revoluciones que
condujeron a la independencia de los EEUU
y la francesa. Asi, fue la primera enmienda
de la Constitucion de Filadelfia cuyos efectos
se desplegaron a partir de 1791, la que pro-
hibié al Congreso dictar leyes que oficiaran
credo alguno, o afectaran el libre ejercicio y
goce de una creencia religiosa. Por su parte,
en la Declaracion Universal de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano de 1789 se indi-
ca que: “Nadie debe ser molestado por sus
opiniones, incluso las religiosas, siempre que
su manifestacion no altere el orden publico
establecido por ley’s.

A continuaciéon, desarrollaremos los antece-
dentes histéricos del principio de laicidad es-
tatal, en los Estados Unidos de América, en
Francia, en Espana y en algunos paises lati-
noamericanos, motivo por el cual esa institu-
ciéon de la laicidad positiva o de servicio de-
beria ser importada e implantada en el foro
juridico y constitucional costarricense.

4 Rabasa Gamboa E., La Constituciéon y la Religion, Te-
mas Torales del Derecho Constitucional Mexicano, ob. cit.,
pdg. 104.

5 Rabasa Gamboa E., La Constituciéon y la Religion, Te-
mas Torales del Derecho Constitucional Mexicano, ob. cit.,
pdg. 104.
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Il. Los antecedentes historicos del principio
de laicidad estatal en los Estados Unidos de
América.

En el caso norteamericano, como lo expone
Vdasquez Alonso, ha sido durante los primeros
anos de vida independiente y, en particular,
mediante el dictado de la primera enmien-
da constitucional, o la Establishment Clause,
que se instaura a nivel normativo el principio
de separacioén del Estado con las iglesias. Asi,
de acuerdo con este autor, “con esfe enun-
ciado se consagraba un nuevo modelo de
integracion politica del pluralismo religioso,
basado en la separacion institucional entre
la Iglesia y el Estado y en el reconocimiento
de la posicion ius fundamental de la libertad
de conciencia. Un hito constitucional que
perfeccionaba y daba forma juridica a los
ideales que la filosofia de la tolerancia, ha-
bia desarrollado en el continente europeo
durante los siglos XVI'y XVII's.

También menciona dicho autor que la ex-
periencia americana ha sido vista, por lo
anterior, como el modelo original de positivi-
zacion de la libertad religiosa y el principio
de separacién entre iglesia y el Estado (en
este orden, es preciso recordar que, en otros
trabajos hemos mantenido, como se expuso
anteriormente, que el principio de laicidad
estatal es la garantia institucional de la liber-
tad religiosa, de ahi que solo en el dmbito de
un estado que se proclama laico, hay liber-
tad de religiéon estrictamente considerada)’.

A pesar de lo expuesto, senala dicho autor
que si bien: “la relevancia histérica y la in-
fluencia ideoldgica de la Constitucion Ame-
ricana son en este sentido incuestionable,
también es cierto que si se profundiza en la
génesis de su constitucionalizacion y toman-
do en consideracién su evolucion como pa-
rdmetro normativo, el alcance del principio
de separacion Iglesia-Estado en EE.UU. ha

6 Vdsquez Alonso V.(2012). Laicidad y Constitucién, Cen-
fro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, pdgs.
12-13.

7 Vdsquez Alonso V., Laicidad y Constitucién, ob. cit.,
pdg. 13.
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estado desde el inicio lleno de matices que
relativizan el hito de su contundente afirma-
cion constitucional y dan cuenta de lo dificil
que resulta su determinacion juridica™e.

En este orden de ideas, el mismo autor ad-
vierte que la idea de la separacion iglesia-
estado tiene un cardcter evolutivo y enfren-
ta diversas facetas histéricas, razén por la
cual en ese desarrollo su contenido ha sufri-
do multiples cambios. Naturalmente, “en el
concreto contexto de la América temprana,
mds alld de distintas fases, creo que puede
hablarse también de ‘“distintas historias” y
“distintos ideales” de la separacion, y es que
el hecho del pluralismo colonial, del plura-
lismo religioso, la fervorosa religiosidad del
pueblo americano y el propio federalismo
son circunstancias que impiden comprender
el significado original del secularismo ameri-
cano y su valor constitucional de una forma
fotalmente unitaria™.

Por ofra parte, en la época fundacional del
constitucionalismo norteamericano, la doc-
trina distingue cuatro modelos en materia de
libertad religiosa; tales son las perspectivas:
puritana, evangélica, ilustrada y la civico
republicana. Lo anterior se desarrolld, fun-
damentalmente, durante los debates de la
convencién vy ratificacion constitucionales
en la Norteamérica del siglo XVIIl. También
menciona Witte Jr que la relacion con estos
modelos de libertad religiosa con sus pares
absolutistas no fue asimétrica, sino que ‘“se
movian con frecuencia y con facilidad entre
dos o mds de estas perspectivas, con el tiem-
po desplazaban sus alianzas y lealtades o
modificaban el tono o el ritmo de sus afirma-
ciones, conforme pasaban del discurso for-
mal al pulpito al escritorio o a la tribuna puU-
blica. Estas cuatro perspectivas se presentan
aqui como modelos heuristicos: tipicos raci-
mos de argumentos y opiniones, percibidles
en las discusiones y debates sobre derechos
y libertades religiosas, en la Norteamérica del

8 Vdasquez Alonso V., Laicidad y Constitucion, ob. cit.,
pdg. 13.
9 Vdsquez Alonso V., Laicidad y Constitucién, ob. cit.,
pdg. 14.



siglo XVIII"e,

Naturalmente, los padres fundadores de la
nacién norteamericana sabian que, con la
Primera Enmienda Constitucional, ya comen-
tada, asi como con las constituciones de
cada Estado de la Unidn, se estaba crean-
do alguno nuevo. Asi, la novedad residia en
sus esfuerzos por suprimir las religiones oficial-
mente establecidas a nivel nacional y por
ofrecer a los particulares la libertad religiosa
a todos ellos. Sin embargo, dice el mismo au-
tor, también se entendid “que la tradicidn
occidental proporcionaba numerosos ejem-
plos en los que apoyarse y que a partir de
esas fuentes era de vital importancia para
lograr algo constitucionalmente convincen-
te y politicamente aceptable para la nueva
nacion. A continuacion, se examinardn los
antecedentes histéricos del principio de laici-
dad en el contexto francés.

lll. Los antecedentes histéricos del principio
de laicidad estatal en Francia.

Ahora bien, en lo que respecta a los origenes
del principio de laicidad en el constituciona-
lismo francés, es preciso mencionar que la
Ley de 1905, la Ley de Separacion de la Igle-
sia con el Estado, goza de una importancia
capital, en las relaciones entre esas institucio-
nes. No obstante lo anterior, los origenes del
concepto de laicidad deben ser hallados,
en el ordenamiento juridico francés, un siglo
antes, con las ideas de la revolucidn vy la rup-
tura con el Antiguo Régimen.

10 Witte Jr., J. (2017). Teologia y politica de la libertad
religiosa en Norteamérica: cuatro modelos procedentes
de la época fundacional. Persona y Derecho, Volumen 77,
pdgs. 372-373.

11 Witte Jr., J., Teologia y politica de la libertad religiosa
en Norteamérica: cuatro modelos procedentes de la épo-
ca fundacional, ob. cit., pdg. 373.

12 Vdsquez Alonso V., Laicidad y Constitucidn, ob. cit.,
pdg. 169. Sobre la configuracién del principio de laicidad
en el seno de la Constitucion Francesa de 1958, es decir,
de la Quinta Republica, Stéphane BAUZON sostiene que:
“En France, la laicité s'identifie avec la République. La
Constitution de la Cinquiéme République définit la Fran-
ce comme une République laique. Aucune religion n'est
reconnue par I'Etat francais. La liberté de culte est accep-
tée, voire encadrée par I'Etat dans les départements d’Al-
sace-Moselle, mais la religion n’a pas de statut juridique au
sein de I'Etat. Le Ministére en charge des cultes est celui de
I'Intérieur (et non pas celui de la Justice), en conséquence

Sobre este tema, Vdasquez Alonso sostiene
que: “a pesar de que, como hemos apun-
tado, el periodo revolucionario fue un acon-
fecimiento repleto de ambigUedades en lo
que se refiere a la relacion del Estado con la
religion, es a partir de los postulados ideold-
gicos de la Revolucion y de la afirmacion de
la libertad de conciencia cuando se inicia el
largo camino hasta la consagracion juridica
de la laicidad un siglo después’s,

Bajo este orden de consideraciones, un sec-
tor de la doctrina ve en el cardcter del Esta-
do Laico un principio completo que describe
las relaciones entre la Iglesia y el Estado, asi
como, un medio de proteccién de la liber-
tad religiosa. Otro aporte lo constituye la re-
lacion conceptual de ciudadano, o sujeto
dotado de autonomia en la participaciéon de
los asuntos puUblicos. En este orden: “la com-
prension de la ciudadania como un estatus
de pertenencia a la comunidad politica ad-
quirido de forma igualitaria, con abstraccion
de cualquier tipo de preferencia de cardc-
ter social, econdmico, racial o religioso, se
encuentra estrechamente ligada a una de
las premisas del pensamiento laico: la elimi-
nacion de cualquier tipo de confusion entre
pertenencia religiosa y pertenencia nacio-
nal”,

Pero es la configuracién del concepto de
soberania popular el que permite situar en
la Revolucion Francesa el origen ideoldgico
de la emancipacion laica. De este modo,
“la separacion entre el Estado y la sociedad
civil origina una nueva comunidad politica,

la discipline de la liberté religieuse reléve avant tout de la
police administrative. Comme tel, I'encadrement juridique
des activités religieuses est une exigence d'ordre public, ce
n'est pas une question de justice"”. Véase, sobre el tema,
Bouzon S. (2017). Le symbole répulicain de la laicité en
France, Persona y Derecho, Volumen 77, pdgs.. 177-178.
13  Vdsquez Alonso V., Laicidad y Constitucion, ob. cit.,
pdg. 171.

14 Vdsquez Alonso V., Laicidad y Constitucidn, ob. cit.,
pdg. 171-173. Sobre el tema, este autor agrega que:
“"desde que el disfrute de la ciudadania se determina al
margen de cualquier consideracion de cardcter religio-
so, el ejercicio de la autonomia politica no depende de
la adscripcion religiosa de los individuos, una Iégica que
diluye el vinculo entre religién del Estado, religién delrey y
religidon de los subditos, cujus regios ejus religio, propio del
Antiguo Régimen”.
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la nacién, formada por ciudadanos libres,
iguales y dotados de autonomia politica. De
ella emana una fuente de legitimidad del
poder que desplaza a la teoria cldsica del
origen divino propia del absolutismo mondar-
quico (...). Porlo tanto, con la Revolucion se
acentya un proceso de desacralizacion del
poder politico, un proyecto de legitimacion
politica ascendente y de cuno racionalista
que es igualmente clave para la consolida-
cion del modelo laico del Estado’e.

lll.1. Sobre la ilustracion.

En lo que respecta a la ilustracion, se afirma
que el movimiento cultural se comprende no
como la ascensidon del paganismo, sino el en-
cubrimiento de una herejia, sea, una doctri-
na contraria al orden sobrenatural cristiano,
aungque defensora de un ser trascendente,
es decir, un ser supremo pero despreocupa-
do de la suerte terrenal de los hombres, que
flosofan y rechazan cualquier dogma de
conducta moralv.

Sobre el tema, el autor ANGEL JUSDADO
advierte que: “recientes estudios publicados
en Oxford bajo la direccion de Blanning, sos-
tienen que la ilustracion pudo asimilarse en
los paises protestantes, porque el protestan-
tismo exigia de sus adeptos menos creencias
que el catolicismo. Es cierto que la liturgia
catdlica visualizaba continuamente, a tra-
vés de los sacramentos, la fe del pueblo en
ese Deus datus est nobis frente al leit moti-
ve ilustrado etsi Deus non daretur. En esta
perspectiva parece comprensible que los
filosofos protestantes, tan equidistantes de
algunos dogmas catdlicos como sus iglesias
establecidas, extendieran sus doctrinas sin
desestabilizar el sistema. Sin embargo, y por

15 El articulo 3° de la Declaracion Universal de los Dere-
chos del Hombre y del Ciudadano de 1789, estipula: “El
principio de toda Soberania reside esencialmente en la
Nacién. Ningun cuerpo ni ningun individuo pueden ejercer
autoridad alguna que no emane expresamente de ella”.
16 Vdsquez Alonso V., Laicidad y Constitucién, ob. cit.,
pag. 174-175.

17 Angel Jusdado, M. (2016). Laicismo en Francia: Pre-
cedentes y Ley de Separacién de 1905 (en el centenario
de la Ley), Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado,
Volumen XXII, pdg. 347.
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los motivos senalados, la filosofia de Ia ilus-
fracion chocaba frontalmente con la iglesia
catdlica en Francia, que ademds era Unica
religion oficial desde la revocacion del edic-
fo de Nantes. La quiebra del sistema se pre-
sentaba como inevitable”.

lll.2. El periodo revolucionario y los aportes
de Napoleodn.

Tras un periodo en que florecié la educacion,
la difusion de doctrinas y la formacién de la
opinidn publica, con motivo de la revolucion,
se implantd un régimen de terror, en el cual,
se cortaron muchas de las raices de laiglesia
catdlica en Francia. En este orden, no solo
pasaron por la guillotina, sino que, ademds,
fueron exiliados clérigos, monjas y religiosos,
y se implanté un régimen de laicidad. Desde
entonces: "se aplicaria una politica de Tierra
calcinada para cualquier acceso a la reli-
gion a los espacios publicos de la nacion. Los
excesos de los revolucionarios, como la cons-
titucion civil del clero y laicizacion del calen-
dario, desaparecerian antes o después, pero
las conquistas del laicismo permanecerian,
incluso bajo el concordato napolednico™s,

Ahora bien, serd Napoledn quien acepta
asumir el papel restaurador de los altares es-
tableciéndose un ministerio de culto, que re-
conocia cuatro servicios publicos religiosos,
seqa: catdlico, calvinista, luterano e israelita.
En este orden, impuso de manera unilate-
ral las leyes que las regian, incluyéndose los
77 articulos orgdnicos del culto catdlico. De
esta manera, cabria pensar que la religiéon
accedia de nuevo a lo publico, pero lo cier-
to es que Napoledn utilizd los ministros de cul-
to para ejercer su control dictatorial, razén
por la cual, el itinerario laicista se consolido,
sobre todo en el Codigo Civil de 1804, se im-
puso como obligatorio el matrimonio civil,
asi como, en la educacién, la voluntad de
nacionalizar la escuela y la creacidén de una
corporaciéon laica de profesores para aten-

18  Angel Jusdado, M., Laicismo en Francia: Precedentes
y Ley de Separacion de 1905 (en el centenario de la Ley),
ob. cit., pdg. 348.



der la universidad, liceos y facultades™.

I11.3. La Ley de separacion de la Iglesia y el
Estado de 1905.

Con posterioridad, un siglo después de la Re-
volucién, se aprobarian en Francia, durante
el decenio 1881-1901, diversas leyes destina-
das a la prohibicion total de la religidon en la
ensenanza; de la presencia oficial de tropas
durante o con motivo de celebraciones reli-
giosas; del crucifijo en las salas de audiencias
de la administracién de justicia; de las ora-
ciones en el comienzo de la actividad parla-
mentaria, entre otras. Este proceso culmind
con laley de 1905, en cuya virtud, “el gobier-
no nombrd una comision presidida por Aristi-
des Briand para resolver la cuestion religiosa.
Briand queria una ley honesta que “no fue-
se una pistola apuntando sobre la iglesia”,
pero la tesis de Clemenceau reivindicando
la revolucion que ‘debe tomarse entera
como un bloque” terminaron imponiéndose.
Se consagrd asi el régimen de completa se-
paracion que se iniciara con la revolucion,
se expropiaron todos los edificios de la igle-
sia destinados al culto (art. 12), y se decidid
respetar las huellas histéricas que la religion
haya dejado en Francia, como el calenda-
rio. Las confesiones religiosas serdn en ade-
lante asociaciones de derecho privado’».,

A pesar de lo anterior, fue la jurisprudencia la
que termind por matizar los alcances de esta
ley, de tal forma que se extendieron varios
puentes entre la Iglesia y el Estado, y la so-
ciedad civil, en lo que Angel Jusdado deno-
mina la gran paradoja del laicismo francés.
En otras palabras, “fodo lo que la ley separa
y prohibe, la influencia de la religion en los
dmbitos laicos de la Republica, la jurispru-
dencia lo une y ensambla de algun modo,
fendiendo una serie de puentes que conec-

19 Angel Jusdado, M., Laicismo en Francia: Precedentes
y Ley de Separaciéon de 1905 (en el centenario de la Ley),
ob. cit., pags. 348-349.

20 Angel Jusdado, M., Laicismo en Francia: Precedentes
y Ley de Separaciéon de 1905 (en el centenario de la Ley),
ob. cit., pdgs. 348-349. Un estudio relevante sobre el parti-
cular puede ser hallado en Torres Gutiérrez, A.(2014). La Ley
de Separacién de 1905y la génesis de la idea de laicidad
en Francia, Dykinson, Madrid.

tan -constantemente- el estado laico con el
hecho religioso’. Algunos ejemplos son:

e El caso Moisés vy el libelo de repudio. En
este caso, lo que se cuestiona son los al-
cances de las disposiciones religiosas en
la jurisdiccion civil y, en concreto, la sepa-
racion o divorcio de dos judios franceses,
en cuyo caso la mujer pretendia que se
le entregara el libelo del repudio, segun
la ley mosaica, para volver a casarse
mediante un rito religioso. Lo anterior fue
concedido por la Administracion de Jus-
ticia francesa, pese a los alcances de la
Ley de 19085.

e El caso Arméline y el derecho candnico.
Este caso es representativo de una serie
de situaciones, en las cuales se niega o re-
chaza la demanda de divorcio, funddn-
dose no solo en el Derecho civil, sino tfam-
bién, en el Derecho candnico. Lo anterior,
ante las profundas convicciones religiosas
de uno de los contfrayentes; en este caso,
de la parte femenina de la unién.

e Los casos de la educacidn y los alcances
de la ley de 1095. En este sentido, pese a
los alcances de esta ley, los padres pue-
den solicitar en escuelas publicas el nom-
bramiento de un capelldn. Ademds, en
los centros privados se permite la forma-
cion y la educacion religiosa y se ha au-
torizado, via jurisdiccional, el despido de
un profesor que, en una escuela catdlica,
puso fin mediante el divorcio a un matri-
monio catdlico para volverse a casar por
lo civil.

* Finalmente, se puede mencionar el caso
de cocinero judio en Francia, quien ante
la muerte de su hijo de 27 anos en el Es-
tado de Israel, se ausenta de su trabagjo
durante 15 dias para vigjar al pais donde
residia su hijo. Al regresar fue despedido
por su patrono invocdndose la ley laboral
comun, por lo que, al llevar el caso ante
los tribunales, se declaré ilegal el despido,
al aplicar la ley judiaz.

21  Angel Jusdado, M., Laicismo en Francia: Precedentes
y Ley de Separacioén de 1905 (en el centenario de la Ley),
ob. cit., pdgs. 349-350. i

22 Véase, sobre lo anterior, Angel Jusdado, M., Laicismo
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Finalmente, en su contribucion Angel Jusda-
do nos habla acerca de las relaciones entre
el laicismo francés y el islam, y como se han
tratado figuras como el velo isldmico, el re-
pudio matrimonial, entre otros=, asi como, los
nuevos retos que supone este elenco de rela-
ciones para los poderes publicos en el marco
de la Unidn Europea o el Consejo de Europa.

IV. Los antecedentes historicos del principio
de laicidad en Espana.

En lo que toca a los antecedentes del prin-
cipio de laicidad en el contexto espanol, es
posible distinguir, durante el siglo XIX y el si-
glo XX diversas facetas o etapas, que estdn
vinculadas con la promulgacién de cons-
tituciones que concebian al Estado como
una monarquia o una republica, con algu-
nos matices. De esta forma, mientras que las
constituciones en que se proclamaba una
monarguia se instauraban, normalmente, un
estado confesional, las constituciones de in-
dole republicano se inclinaron por mantener
una separaciéon entre la Iglesia y el Estado.

IV.1. Los antecedentes historicos del principio
de laicidad en Espana durante el siglo XIX.

Como se apuntd con anterioridad, durante
el siglo XIX el constitucionalismo espanol os-
cild entre el diseno de un régimen mondrqui-
co con un estado confesional, con algunas
excepciones, y un bosquejo republicano con
un estado laico. De esta forma, en este pe-
riodo es posible encontrar las siguientes ex-
periencias constifucionales:

e Enla Constitucion de Cdadiz de 1812 se es-
tablecié un régimen mondrquico y confe-
sional, en el que se proclamaba que lare-
ligidn catdlica era la del reino, cuyo culto
era protegido por el rey, y no se permitia
el despliegue de ninguna ofra. Ademds,
se establecié la ensenanza obligatoria del

en Francia: Precedentes y Ley de Separacion de 1905 (en
el centenario de la Ley), ob. cit., pdgs. 349-353.

23  Angel Jusdado, M., Laicismo en Francia: Precedentes
y Ley de Separacién de 1905 (en el centenario de la Ley),
ob. cit., pdgs. 353-355.
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catecismo catdlico en las escuelas.

e En la Constitucion de 1837 se mantuvo la
configuracién anterior, con algun atisbo
de libertad, al consagrar la libertad de
pensamiento y de expresion, aungque se
mantenia la confesionalidad y el cardc-
ter oficial de la religion catdlica. Estas nor-
mas se mantuvieron en la Constitucion de
1845, mientras que en el ano 1851 se firmo
el concordato con el Vaticano.

e Larevolucion de 1868 introdujo importan-
tes reformas en esta materia, tendentes a
secularizar los cementerios, el matrimonio
civil, se establece la libertad de cultos y
de ensenanza. Asi, en la Constitucion de
1869 se estipula que: “La Nacidn se obliga
a mantener el culfo y los ministros de la re-
ligion catdlica”, pero “el ejercicio publico
o privado de cualquiera otfro culto que-
da garantizado a todos los extranjeros re-
sidentes en Espana, sin mds limitaciones
que las reglas universales de la moral y del
derecho” y “si algunos espanoles profesa-
ren otra religion que la catdlica, es apli-
cable a los mismos todo lo dispuesto en el
padrrafo anterior”.

e Por su parte, en la Constitucion de la Re-
puUblica Espanola de 1873, se establece
un estado laico vy la libertad de cultos. Se
restringe, asimismo, la colaboracién eco-
némica del Estado con cualquier culto,
asi como las actas nacimiento, matrimo-
nio y defuncién serdn competencia de
érganos civiles.

* En 1876, sin embargo, se vuelve a consa-
grar un Estado confesional, lo que perma-
necid incélume hasta el siglo XX,

IV.2. Los antecedentes historicos del principio
de laicidad en Espana durante el siglo XX.

Ahora bien, en lo que atane a los antece-
dentes histéricos de la laicidad en Espana,
durante el siglo XX. se debe tener en cuen-
ta los desarrollos normativos que surgieron
a partir de la Constitucidon Republicana de

24 Sobre todo lo anterior se puede consultar Ordénez
Delgado S., y otra. (2007). Antecedentes histéricos y doc-
tfrinales para el estudio del laicismo, Pasado y Memoria,
Revista de Historia Contempordnea, 6, p&gs. 57-71.



1931, que establece un estado laico, el pe-
riodo de la dictadura franquista, y el régimen
contempordneo a partir de la Constitucion
Espanola de 1978 que instaura un estado
aconfesional, como se verd infra.

Asi, en la Constitucion de 1931 se disena un
régimen republicano, en el cual el Estado no
debe colaborar econdmicamente, con nin-
guna religion. Ademdas, se garantiza la liber-
tad religiosa a todos los espanoles y extran-
jeros y se establece una ensenanza laica en
las escuelas y colegios, aunque los padres de
sus hijos pueden solicitar la ensenanza religio-
sa para ellos=. Sobre el tema y a propdsito
del proceso constituyente de 1931, Pelayo
Olmedo sostiene que: “Por lo tanto, se pue-
de decir que la libertad ideoldgica y religiosa

25 Ordénez Delgado S., y otra, Antecedentes histéricos y
doctrinales para el estudio del laicismo, Pasado y Memoria,
ob. cit., pdgs. 63-67. Sobre el particular el articulo 26 de la
Constitucién Espanola de 1931 establece, en lo conducen-
te, que: “Articulo 26 Todas las confesiones serdn conside-
radas como Asociaciones sometidas a una ley especial. El
Estado, las regiones, las provincias y l1os municipios, no man-
tendran, favorecerdn, ni auxiliardn econémicamente a las
Iglesias, Asociaciones e Instifuciones religiosas. Una ley es-
pecial regulard la extincién total, en un plazo mdximo de
dos anos, del presupuesto del Clero. Quedan disueltas
aquellas Ordenes religiosas que estatutariamente impon-
gan, ademds de los tres votos candnicos, otro especial de
obediencia a distinta de la legitima del Estado. Sus bienes
serdn nacionales y afectados a multas benéficos y docen-
tes". Por su parte, el articulo 27 idem estipula: “Articulo 27
La libertad de conciencia y el derecho de profesar y prac-
ticar libremente cualquier religion quedan garantizados en
el territorio espanol, salvo el respeto debido a las exigencias
de la moral publica. Los cementerios estardn sometidos ex-
clusivamente a la jurisdiccién civil. No podrd haber en ellos
separacion de recintos por motivos religiosos. Todas las con-
fesiones podrdn ejercer sus cultos privadamente. Las mani-
festaciones publicas del culto habrdn de ser, en cada caso,
autorizadas por el Gobierno. Nadie podrd ser compelido a
declarar oficialmente sus creencias religiosas. La condicion
religiosa no constituye circunstancia modificativa de la per-
sonalidad civil ni politica, salvo lo dispuesto en esta constitu-
cién para el nombramiento de presidente de la Republica
y para ser presidente del Consejo de ministros”. Finalmente,
el articulo 48 ibidem contempla que: “Articulo 48 El servicio
de la cultura es atribucién esencial del Estado, y lo prestard
mediante instituciones educativas enlazadas por el sistema
de la escuela unificada. La ensefAanza primaria serd gratuita
y obligatoria. Los maestros, profesores y catedrdticos de la
ensenanza oficial son funcionarios publicos. La libertad de
cdtedra queda reconocida y garantizada. La Republica
legislard en el sentido de facilitar a los espanoles econdmi-
camente necesitados el acceso a todos los grados de ense-
Aanza, a fin de que no se halle condicionado mds que por
la aptitud y la vocacidn. La ensenanza serd laica, hard del
frabajo el eje de su actividad metodoldgica y se inspirard en
ideales de solidaridad humana. Se reconoce a las Iglesias
el derecho, sujeto a inspeccién del Estado, de ensefiar sus
respectivas doctrinas en sus propios establecimientos”.

era un derecho inédito en Espana, sin ape-
nas precedentes normativos, que requeria un
tratamiento novedoso en la Constitucion de
1931. De hecho, determinados sectores de iz-
quierdas avisaban que la solucidon adoptada
por el Texto de 1869 no bastaba para cubrir
las aspiraciones de reforma que albergaba
la nueva situacion politica del pais. Era nece-
sario, por lo tanto, configurar un sistema que
contuviera, como normas programdticas, un
reconocimiento completo de la libertad de
conciencia, una declaracion oficial de sepa-
racion entre la iglesia y el Estado, una secu-
larizacion plena de las instituciones publicas
y una clara propension hacia la consecucion
de la ensenanza laica’.

Ademds de las disposiciones de la Constitu-
cion Espanola de 1931 que regulan esta ma-
teria, es preciso tener en cuenta su desarrollo
legislativo, durante el periodo en que tuvo vi-
gencia el periodo republicano. Asi, podemos
mencionar: La orden sobre la escuela laica
de 12 de enero de 1932, el Decretfo sobre la
disolucion de la Compania de JesUs, de 23
de enero de 1932, la Ley reguladora del di-
vorcio, de 2 de mayo de 1932, la Ley de las
confesiones y congregaciones religiosas de
2 de junio de 19337, y el Decreto por el que
se crean comisiones mixtas para la sustitu-
cion de los centros docentes de las érdenes
religiosas de 7 de junio de 19332, Finalmente,
durante la guerra civil se emitid el Decreto de
6 de septiembre de 1937, sobre la ocupacion

26 Pelayo Olmedo (2006). Antecedentes histéricos de la
regulacién del Estatuto Juridico de las Comunidades Reli-
giosas en Espana, Laicidad y Libertades, No. 6-2006, pdg.
405-406.

27 Sobre los alcances de esta ley, Pelayo Olmedo sostie-
ne que: “como se ha advertido por algdn autor eclesias-
ticista, esta norma no sélo no solo no suaviza los conflictos
generados por el tenor constitucional, sino que ademds

se convierte en el paradigma de la regulacién anticlerical
republicana. Evidentemente esta norma supone, de facto,
la inaplicacién del Concordato de 1851, reduciendo el
régimen de la iglesia catdlica al régimen comun. Por lo
tanto, en ella se contiene el derecho aplicable a todas las
confesiones religiosas, independientemente de cual fuera”.
Véase, sobre el particular, Pelayo Olmedo, Antecedentes
histéricos de la regulacién del Estatuto Juridico de las Co-
munidades Religiosas en Espana, Laicidad y Libertades, No.
6-2006, pdag. 414-415.

28 Orddnez Delgado S., y ofra, Antecedentes histéricos y
doctrinales para el estudio del laicismo, Pasado y Memoria,
ob. cit., pdg. 66
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de edificios correspondientes a las comuni-
dades religiosas, y su utilizacién con destino
docente?.

Con posterioridad, durante la dictadura de
Franco, y de acuerdo con Orddénez Delga-
do y ofra, se dictaba una: “Circular sobre las
prdcticas religiosas en las escuelas del 9 de
abril de 1937, en la que se decia: “La Escuela
faltaria a la mision esencialmente formativa
si no recogiera esos latidos (prdcticas religio-
sas) que por ser del espiritu popular lo son de
la Cultura, incorpordndolos a la tarea peda-
gogica para imprimirle elevacion en los con-
ceptos y fragancia de juvenil alegria en el
estilo, caracteristicas de la escuela de Espa-
Nna que renace, frente al laicismo y cursi pe-
danteria de la escuela marxista que hemos
padecido”. Declaracién que serd reforzada
cuando la religién catdlica sea proclamada
religion del Estado taly como se recoge en el
articulo 6° del Fuero de los Espanoles (1945).
En este marco se llevard a cabo la firma
Concordato entre el Gobierno franquista y
el Vaticano (1953), planteamientos que aun
subyacen en el Acuerdo del Gobierno de Es-
pana con la Santa Sede sobre ensenanza y
asuntos culfurales, del 3 de enero de 1979,
ratificado el 4 de diciembre del mismo ano”,

En este orden de ideas, segin Pelayo Olme-
do, las dos normas mds influentes en este
periodo, en lo que toca a las relaciones en-
tre las Iglesia y el Estado, fueron, sin duda, el
Fuero de los Espanoles de 1945 y la Ley de
los principios fundamentales del movimiento
nacional de 1958. Asi, de acuerdo con el mis-
mo autor: “En la primera de ellas se recoge la
postura del Estado espanol frente a las con-
fesiones religiosas, permitiendo al individuo
una esfera de agere licere en la prdctica in-
terna de sus creencias y restringiendo toda
manifestacion externa de culto que no fuera
catdlica. En la segunda norma se realiza una
proclamacion oficial de confesionalidad ca-

29 Orddnez Delgado S., y otra, Antecedentes histéricos y
doctrinales para el estudio del laicismo, Pasado y Memoria,
ob. cit., pdg. 66
30 Orddnez Delgado S., y otra, Antecedentes histéricos y
doctrinales para el estudio del laicismo, Pasado y Memoria,
ob. cit., pdg. 67.
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tdlica contemplando al Derecho candnico
como un ordenamiento juridico primario al
que el Estado se remitia formalmente para
inspirar su legislacion’s.

Pues bien, una vez analizados los antece-
dentes histéricos del principio de laicidad en
el constitucionalismo espanol, y sus diversas
etapas, o periodos histéricos, a continuacion,
se ilustrardn los casos del desarrollo constitu-
cional y, legal, en algunos paises iberoame-
ricanos, antes de examinar la configuracion
contempordnea y constitucional del princi-
pio de laicidad en Espana e ltalia.

V. Los antecedentes historicos del principio
de laicidad en Latinoamérica.

Sobre el particular, es preciso comentar, en
esta ocasion, la connotacion y los alcan-
ces que, en relacién con el principio de lai-
cidad, se ha desarrollado en algunos paises
latinoamericanos. Tales son los casos de pai-
ses como Argentina, Chile, Colombia, Costa
Rica (de donde proviene el suscrito), El Salva-
dor, Los Estados Unidos Mexicanos, y la RepuU-
blica Oriental del Uruguay.

V.1. Argentina.

En el caso argentino, encontramos diversas
cldusulas constitucionales que refuerzan o
parten de la existencia de un estado con-
fesional, e indican que el culto del catolicis-
mo reviste el cardcter oficial del Estado. Asi
por ejemplo, en el predmbulo de la consti-
tucion vigente, reformada en 1994, se dispo-
ne que: “"PREAMBULO Nos los representantes
del pueblo de la Nacion Argentina, reuni-
dos en Congreso General Constituyente por
voluntad y eleccién de las provincias que
la componen, en cumplimiento de pactos
preexistentes, con el objeto de constituir Ia
union nacional, afianzar la justicia, consolidar
la paz interior, proveer a la defensa comun,
promover el bienestar general, y asegurar los
beneficios de la libertad, para nosotros, para

31 Pelayo Olmedo (2006). Antecedentes histéricos de la
regulacién del Estatuto Juridico de las Comunidades Reli-
giosas en Espana, Laicidad y Libertades, No. 6-2006, pdg.
411-412.



nuestra posteridad, y para todos los hombres
del mundo que quieran habitar en el suelo
argentino: invocando la proteccion de Dios,
fuente de toda razon vy justicia: ordenamos,
decretamos y establecemos esta Constitu-
cion, para la Nacién Argentina”.

Sobre los alcances de la promulgacion ini-
cial del predmbulo en la Constitucion de la
Argentina, Alfonso Santiago, sostiene que:
“esta disposicion constitucional tiene un
gran significado politico y juridico. Significa
la clara adhesion de nuestra Constitucion a
una cosmovision teista e iusnaturalista. Hay
un expreso reconocimiento de una instancia
juridica que estd mas alld del propio Consti-
fuyente y que funda todo el derecho positivo
de nuestro pais. Dios, y no solo la voluntad de
las autoridades estatales, es la dltima fuente
de “razdn y justicia”. Es mds, los constituyen-
tes dejan claro, antes de ordenar y estable-
cer nuestra norma juridica fundamental, que
reconocen una fuente de justicia, de juridi-
cidad, distinta de ellos mismos y que implici-
famente reconocen y consideran como nor-
ma suprema y definitiva’,

Ademds, y con una fuerte discusion en la so-
ciedad argentina y en la Convencion Cons-
tituyente sobre el particular, en el articulo 2°
de la Constitucidon se proclama que: “Arti-
culo 2°.- El Gobierno federal sostiene el cul-
to catdlico apostdlico romano”. Al respecto,
Alfonso SANTIAGO nos dice, al comentar los
alcances de esa decision, que dicha norma
dio cabida a diversas orientaciones interpre-
tativas. Asi, “mientras algunos constituciona-
listas y algun pronunciamiento aislado de la
Corte Suprema afiiman que dicha disposi-
cion significa lisa y llanamente que el Estado
“concurre a sostener econdmicamente ese
culto”, otros autfores sostienen que junto a
ello, el significado del articulo 2° compren-
de una adhesidn de cardcter moral hacia
la religion catdlica. Personalmente compar-
fimos esta segunda postura. Consideramos

32 Santiago, A. (2024). La laicidad positiva como modelo
al gue adscribe la Constitucion Argentina en relacion con
el fendmeno religioso, Revista Latinoamericana de Dere-
cho y Religion, Volumen 10, NUmero 1, pd&gs. 14-15.

que esta interpretacion es mds acorde con
el propio significado del término sostener,
con el contexto de las deliberaciones de la
Asamblea Constituyente en que fue sancio-
nado el art. 2°, con su ubicacion sistemadtica
como segundo articulo del texto constitu-
cional y con la interpretacion que le dieron
al mismo los primeros gobiernos nacionales,
Por otra parte, aportar econdmicamente al
sostenimiento del culto catdlico, sin conside-
rarlo algo valioso, sin sostenerlo moralmente,
seria una decision carente de sentido"=,

Finalmente, en 1966 se firma el acuerdo del
Estado Argentino conla Santa Sede, que con-
tiene disposiciones muy relevantes en esta
materia. Dicho tratado contiene un valor su-
pra legal, en los términos del articulo 75 de la
Constitucion Argentina de 1994. Esta nor-
ma establece que: “22. Aprobar o desechar
fratados concluidos con las demds naciones
y con las organizaciones internacionales y los
concordatos con la Santa Sede. Los fratados
y concordatos tienen jerarquia superior a las
leyes’s,

En suma, de acuerdo con el mismo autor, es
posible calificar al Estado argentino como un
régimen que aspira a una laicidad positiva,
con motivo de las siguientes notas caracte-
risticas:

 Adhesidn a una concepcion teista que
considera a Dios como fundamento Ul-
timo del orden juridico y moral (ver el
Pre&dmbulo de la Constitucién Argentina 'y
su articulo 19).

e La distincidn entre la autoridad politica y
religiosa, consideracion positiva del fené-
meno y establecimiento de un régimen
amplio de libertad de culto, inédito al mo-
mento de la sancién de la Constitucion
Nacional de 1853, lo que es extensivo tan-
to para nacionales como extranjeros (ver
los articulos 14 y 20 idem).

33 Santiago, A., La laicidad positiva como modelo al
que adscribe la Constitucién Argentina en relacién con el
fendmeno religioso, ob. cit., pdgs. 19-21.

34 Santiago, A., La laicidad positiva como modelo al
gue adscribe la Constitucién Argentina en relacién con el
fendmeno religioso, ob. cit., pdgs. 28-30.
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e Consideracioén preferente al culto catdli-
co, apostdlico y romano, de acuerdo con
diversos fundamentos: histéricos, socio-
l6gicos y culturales (ver el articulo 2° ibi-
dem).

e De una indebida intromisién estatal en la
vida en la Iglesia Catdlica, se pasa a un
sistema que garantiza la plena autono-
mia y libre ejercicio de su mismo.

e La prevision de los modos de colabora-
cion del Estado con la Iglesia Catdlica,
por medio de la firma del concordato. Lo
anterior también permite un didlogo con
las otras confesiones distintas de la caté-
licass.

V.2. Chile.

Ahora bien, en lo que atane al supuesto chi-
leno, Del Picd Rubio, sostiene que la dimen-
sion de la laicidad abierta o liberal y plura-
lista debe considerarse como aplicable, en
las relaciones entre las Iglesias y Estado, des-
de 1925, en que se produce la separacion
y 1999, cuando se implementa un régimen
de igualdad corporativa. En este orden de
ideas, este autor rechaza configurar la lai-
cidad en Chile bajo un sistema rigido, en el
cual se prioriza la neutralidad del Estado so-
bre las diversas manifestaciones de los indivi-
duos en razén de su libertad religiosa. Asi, se-
gun el mismo autor, “en laidea de la laicidad
abierta, tal como ya se ha dicho, el Estado
no es neutral en el sentido de prescindencia
fotal de lo religioso, sino que a partir de su
valoracion efectiva, acepta y promueve for-
mas colaborativas orientadas en la busque-
da compartida del bien comun”. Entre las

35 Santiago, A., La laicidad positiva como modelo al que
adscribe la Constitucién Argentina en relacién con el fené-
meno religioso, ob. cit., pdgs. 28-32. Sobre lo anterior, el mis-
mo autor agrega los siguientes componentes de la laicidad
positiva en el contexto argentino: a) clara distincién de los
dmbitos de la politica y la religidén, consagrando la laicidad
del Estado y la plena autonomia de las comunidades religio-
sas; b) el reconocimiento amplio y efectivo de la libertad re-
ligiosa como derecho humano fundamental de la persona
y de las comunidades religiosas; c) consideracion positiva
del fendmeno religioso y la legitimidad de su presencia en
los dmbitos publicos; d) la libertad y autonomia de las co-
munidades religiosas para el cumplimiento de su misién; las
relaciones de cooperacidon del Estado y las comunidades
religiosas. (Ver pdginas 32 a 38).

36 Del Picé Rubio, J. (2019). El lugar de la religion en el
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razones que motiva, segun el autor referido,
la conceptualizacion de la laicidad en Chile,
es posible mencionar las siguientes:

* Lapresencia activay visible de la comuni-
dad religiosa. Lo anterior supone la parti-
cipacion activa de los cultos religiosos en
la sociedad civil, en sus diversas dimen-
siones, o que recibe el respaldo estatal y
normativo, justamente, a partir de la pro-
clamacién de la libertad religiosa en el
texto constitucional.

* La perspectiva de laicidad abierta asume
que, en la esfera publica, la politica de-
liberativa es producto de un uso publico
de la razén tanto por parte de los ciuda-
danos creyentes como de los que no lo
son. Ambos grupos forman parte de la
dialéctica dirigida a tomar las decisiones
politicas fundamentales, en todos los dm-
bitos del escenario publico y social.

* La neutralidad colaborativa. Se parte de
un estado chileno que bajo una politica
de neutralidad permite armonizar las di-
versas expresiones religiosas, del dmbito
publico. No se trata de una neutralidad
combativa, sino de una que colabora
con las confesiones religiosas. También
menciona el autor que el cardcter no
confesional del Estado se encuentra cons-
titucionalmente garantizado, asi como la
libertad religiosa, ideoldgica y de pensa-
miento?.

e La organizacion de la sociedad. El Estado
permite dotar de personalidad juridica a
las distintas confesiones, lo que les permi-
te asegurar una amplia participacion en
la actividad estatal y social bajo estdnda-

Estado laico: el modelo de laicidad en Chile dos décadas
después de la entrada en vigor de la Ley No. 19.638, Revis-
ta de Derecho (Coquimbo, en linea), Volumen 26.

37 Elarticulo 19, pdarrafo 6° de la Constitucién Chile vigen-
te, dispone que: “6°. La libertad de conciencia, la manifes-
tacién de todas las creencias y el ejercicio libre de todos
los cultos que no se opongan a la moral, a las buenas cos-
tumbres o al orden publico. Las confesiones religiosas po-
drdn erigir y conservar templos y sus dependencias bajo las
condiciones de seguridad e higiene fijadas por las leyes y
ordenanzas. Las iglesias, las confesiones e instituciones reli-
giosas de cualquier culto tendrdn los derechos que otorgan
y reconocen, con respecto a los bienes, las leyes actual-
mente en vigor. Los templos y sus dependencias, destinados
exclusivamente al servicio de un culto, estardn exentos de
toda clase de contribuciones”.



res de igualdad.

e La secularizacién. Diversos estudios politi-
cos y de la sociologia dan cuenta de este
fendmeno en el contexto chileno, lo que
refuerza el cardcter no confesional del Es-
tado, y la toma de decisiones politicas y
normativas en términos seculares.

V.3. Colombia.

En el constitucionalismo histérico colombia-
no, desde el siglo XIX, ala actualidad, se han
emitido diversas constituciones con orientao-
ciones laicistas y confesionales. Se frata, en-
tonces, de una alternancia pendular. Asi, de
acuerdo con Vicente PRIETO, “cuando el po-
der politico es ejercido por regimenes laicis-
tas, se promulga una legislacion que incluye
la confiscacion de bienes eclesidsticos (des-
amortizacion de bienes de manos muertas)
el control de las actividades eclesidsticas por
parte del Estado, la secularizacion de la edu-
cacidény de lalegislacion matrimonial, etc. La
“vuelta” a sistemas confesionales, o al menos
de “religion protegida”, significa en cambio
la presencia de la Iglesia en la vida publica
(en ocasiones con claras intervenciones de
los pastores en cuestiones de politica parti-
dista), el reconocimiento de efectos civiles al
matrimonio catdlico, facilidades tributarias,
fuero especial para los eclesidsticos, etc.”.

De este modo, el mismo autor afirma que, en
el desarrollo histérico constitucional colom-
biano, en esta materia, es posible tener en
consideracion los siguientes periodos:

e El régimen de confesionalidad catdlica:
formal y material y el patronato cristiano
(1824-1853).

e El régimen de separacion, entendido en
clave laicista (1853-1886);

e Elrégimen de confesionalidad formal, reli-
gién protegida y sociolégica (1886-1991).

38 Véase, sobre lo anterior, Del Picé Rubio, J., El lugar

de lareligién en el Estado laico: el modelo de laicidad en
Chile dos décadas después de la entrada en vigor de la
Ley No. 19.638, ob. cit.

39 Ver Prieto, V., La laicidad positiva del Estado colom-
biano, Pensamiento y Cultura, volumen 12-1, junio de 2009,
pdg. 50.

e Y el régimen establecido por la Constitu-
cidén de 1991, que se decanta por el reco-
nocimiento pleno de la libertad religiosa,
asi como, por los principios de laicidad,
igualdad y cooperacion,

De esta manera, segun el mismo autor, la le-
gislacion colombiana en materia de libertad
religiosa debe ser calificada como abierta y
respetuosa de todas las creencias de los co-
lombianos. Asi, no solo respeta, sino que aco-
ge vy valora todas las expresiones de indole
religiosos, en sus diversas expresiones, colec-
tivas, individuales o institucionales. Por ello,
en el desarrollo histérico de este principio,
“superada la confesionalidad estatal, el lai-
cismo decimononico y el régimen de religion
protegida por la Constitucion de 1886, se ha
adoptado el sistema del Estado no confe-
sional, laico. Es, sin embargo, una laicidad
que hemos llamado positiva, pues ampara
y protege los distintos aspectos del derecho
fundamental de libertad religiosa, incluidos
aquellos de tipo social e institucional, segu-
ramente los mds afectados por posturas lai-
cistas”.

V.4. Costa Rica.

En Costa Rica, al contrario de lo que sucede
en ofros ordenamientos latinoamericanos,

40 Ver Prieto, V., La laicidad positiva del Estado colom-
biano, ob. cit., pdg. 51. Sobre el tema, los articulos 18y 19
de la Constitucién de la Republica de Colombia vigente,
es decir, la de 1991, estipulan lo que sigue: “Articulo 18. Se
garantiza la libertad de conciencia. Nadie serd molestado
por razén de sus convicciones o creencias ni compelido

a revelarlas ni obligado a actuar confra su conciencia.
Articulo 19. Se garantiza la libertad de cultos. Toda persona
tiene derecho a profesar libremente su religiéon y a difun-
dirla en forma individual o colectiva. Todas las confesiones
religiosas e iglesias son igualmente libres ante la ley”. Por

su parte, en el articulo 2° de la Ley Estatutaria de Libertad
Religiosa, Ley No. 133 de 23 de mayo de 1994, se estable-
ce que: "Ninguna Iglesia o confesion religiosa serd oficial

o estatal” sin embargo, también se dispone que el Estado
“no es ateo, agndstico, o indiferente ante los sentimientos
religiosos de los colombianos”. Sobre lo anterior, el mismo
autor, supra referido, agrega que: “con la expresion “nin-
guna Iglesia o Confesidn religiosa es ni serd oficial o esta-
tal” se define, por tanto, la no confesionalidad del Estado
colombiano. Por contfraste, con base en el mismo fexfo,

se puede decir que el Estado confesional es el que asume
como oficial o estatal una determinada Iglesia o confe-
sion” (ver pdgina 55).

41  Prieto, V. (2009). La laicidad positiva del Estado colom-
biano, Pensamiento y Cultura, volumen 12-1, junio, pd&g. 50.
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en el articulo 75 de la Constituciéon Politica, se
proclama el cardcter confesional del Estado
(o tolerante), en cuya razdn la Religion Ca-
télica es la oficial, sin impedir, eso si, el goce
y disfrute de otras expresiones religiosas, con
los limites del orden publico protegido por
ley, y sus componentes de Seguridad, Tran-
quilidad y Salubridad, asi como los derechos
de terceros.

De ahigque en los Ultimos anos han proliferado
diversos estudios y publicaciones, incluyén-
dose la del suscrito®2, tendentes a modificar
la Constitucion e introducir el requisito de la
laicidad, como garantia institucional o como
parte del contenido de la libertad religiosa.
Al respecto, también analizamos en ese tra-
bajo que existen en el Derecho constitucio-
nal comparado diversas expresiones del prin-
cipio de laicidad, razdén por la cual, en esta
ocasidn nos decantamos por potenciar la
laicidad positiva y sus diversas dimensiones,
a partir de lo contemplado en el articulo 16
de la Constitucion Espanola de 1978%.

Sobre el particular, el Tribunal Constitucional
Espanol ha sostenido, en su sentencia No.
154/2002 de 18 de julio, lo siguiente: “En su
dimension objetiva, la libertad religiosa com-
porta una doble exigencia, a que se refiere
el art. 16.3 CE: por un lado, la de neutralidad
de los poderes publicos, insita en la aconfe-
sionalidad del Estado; por ofro lado, el man-
tenimiento de relaciones de cooperacion de
los poderes publicos con las diversas Iglesias.
En este sentido, ya dijimos en la STC 46/2001,
de 15 de febrero, FJ 4, que «el art. 16.3 de la
Constitucion, tras formular una declaracion
de neutralidad (SSTC 340/1993, de 16 de no-
viembre, y 177/1996, de 11 de noviembre),
considera el componente religioso percepti-
ble en la sociedad espanola y ordena a los
poderes publicos mantener “las consiguien-

42 Véase, al efecto, Orozco Solano, V., Laicidad y liber-
tad de religion, UBIJUS, Instituto Interamericano de Dere-
chos Humanos y el Centro de Estudios de Actualizacién en
Derecho, Ciudad de México, 2015.

43 Orozco Solano, V. (2015). Laicidad y libertad de reli-
gién, UBIJUS, Instituto Interamericano de Derechos Humao-
nos y el Centro de Estudios de Actualizacién en Derecho,
Ciudad de México.
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tes relaciones de cooperacion con la Iglesia
Catdlica y las demds confesiones’’, introdu-
ciendo de este modo una idea de acon-
fesionalidad o laicidad positiva que ‘“veda
cualquier tipo de confusion entre funciones
religiosas y estatales’’ (STC 177/1996)».

De este modo, después de reconocer el co-
rdcter laico en el ordenamiento juridico cos-
tarricense, se debe asumir su dimensidén po-
sitiva, razén por la cual se deben mantener
y potenciar la colaboracién del Estado (in-
cluso de indole econdmica), con las diversas
confesiones con las cuales se ha suscrito los
acuerdos de cooperacion.

En este escenario, el Estado, tras velar por
el respeto y la libertad de las religiones, en
un marco de pluralismo religioso, debe pro-
teger y fomentar las expresiones culturales y
religiosas de los credos. Lo anterior supone el
respeto y configuracion, como un verdadero
derecho fundamental, del uso de los simbo-
los religiosos en espacios publicos y las imd-
genes religiosas en edificios estatales. Con lo
cual, esa cobertura y esa tutela, salvaguar-
dia y proteccién de los derechos puede ser
objeto de una vertiente individual, como co-
lectiva, es decir, mediante intereses difusos o
corporativos. También se debe reconocer y
proteger la educaciéon catdlica en las escue-
las publicas, salvo que los padres del menor
plateen una gestidn para eximir al menor de
esa clase de formacion.

V.5. El Salvador.

Al respecto, es preciso mencionar que, en
las diversas coyunturas tendentes a proclao-
mar y a elaborar una nueva Constitucion, en
El Salvador, se ha aprovechado ese escena-
rio para revivir discusiones relativas a la con-
figuracién constitucional del Estado como
confesional o laico. Sobre el tema, Chanta
Martinez menciona que: “ante todo, lo ante-
riormente expuesto podemos concluir que el
debate constitucional sobre la laicidad del
Estado salvadoreno fue nuevamente abierto
cuando el General Maximiliano Herndndez
Martinez decidié en 1938 convocar a una



Asamblea Constituyente para modificar la
Constitucion de 1886. Ante esto, los sectores
catdlicos vieron que esa era la gran opor-
tunidad para revertir los articulos laicizantes
que afectaban directamente a la Iglesia Ca-
tolica desde hace mds de cincuenta anos.
Es asi como se profundiza una fuerte critica
hacia el liberalismo, el comunismo, y la ma-
soneria en la prensa catdlica salvadorena
al considerarlos enemigos de la Iglesia. A
la vez, los sectores catdlicos tenian todavia
muy Vvivo en el recuerdo que cincuentay tres
anos atrds la masoneria habia promovido la
laicidad del Estado en la Carta Magna de
1886 y por tanto no vacilarian en lanzar una
vision negativa de esta institucion en los im-
presos catodlicos. En efecto, los impresos ca-
tdlicos eran uno de los principales vehiculos
que difundian ideas y creaban opinién publi-
ca de los grupos catdlicos”+.

Esta discusion se mantuvo dado que la Cons-
titucion de 1939 de El Salvador, conservo el
cardcter laico del Estado, por lo que los sec-
tores catdlicos continuaron criticando ese
régimen normativo y, ademds, pretendieron
demostrar que los Estados que promovian y
defendian a la Iglesia Catdlica ostentaban
mayor grado de bienestar que los que abrao-
zan la laicidad. Lo cierto es que este Ultimo
principio se mantuvo vigente en la esfera puU-
blica, lo que generd severas criticas al mo-
vimiento liberal, a los masones y a los comu-
nistas de esa época. Sobre el tema, el autor
supra referido agrega que: “esto nos mues-
fra que el debate sobre el Estado laico iba
a continuar durante buena parte del siglo
XXy en efecto, cada vez que se diera una
reforma constitucional este tema volveria a
salir. El discurso catdlico era similar al del siglo
XIX respecto al liberalismo y la masoneria. Sin
embargo, hoy entraba en juego un nuevo
enemigo: el comunismo”,

44  Chanta Martinez, R. (2018). Antilaicismo, anticomunis-
mo, y criticas a la masoneria en la prensa catdlica salva-
dorena durante el retorno del debate de la laicidad del
Estado (1938-1940), REHMLAC+, volumen 10, No. 1, ma-
yo-noviembre, pdg. 318.

45 Chanta Martinez, R., Antilaicismo, anticomunismo, y
criticas a la masoneria en la prensa catdlica salvadoreia
durante el reforno del debate de la laicidad del Estado
(1938-1940), ob. cit., pag. 318.

V.é. Los Estados Unidos Mexicanos.

Ahora bien, en lo que toca al caso mexica-
no, segun Rabasa Gamboa, la cuestion o
tema religioso ha sido una constante en su
constitucionalismo, a partir de su indepen-
dencia en el Siglo XIX, desde la Constitucion
de Apatzingdn de 1814, hasta la reforma
constitucional de laicidad en 2012, tanto en
las constituciones federales, como centralis-
tas#,

De esta forma, se pasd de regimenes de in-
tolerancia religiosa, en las Constituciones de
1814, 1824 y 1836 hasta la libertad total de
la profesion y prdctica religiosa (1917), y en
medio la ambigledad, en 1857. Ademds,
de acuerdo con el autor supra referido: “del
jacobinismo antieclesidstico (1917) -que por
una parte reconocio la libertad de creencias
entre las garantias individuales (articulo 24),
pero por la otfra, negd la personalidad juridi-
cay derecho de propiedad a las Iglesias, y la
posibilidad no sdlo para poseer bienes, sino
también participar en politica con el voto de
los religiosos- transitamos a una gran apertu-
ra religiosa, sobre todo por lo que se refiere a
las Iglesias y asociaciones religiosas, asicomo
por los ministros de culto, con la reforma de
1992 vy hasta la laicidad con la reforma de
2012"4.

También menciona el autor que durante el si-
glo XIX se desarrollaria la Guerra de Reforma,
que tuvo por fin asegurar la separaciéon entre
la Iglesia y el Estado, mediante las Leyes de
Reforma de Judrez, que luego Sebastidn de
Lerdo Tejada en 1873, incorporaria a la Cons-
titucion de 1857. Asimismo, en el siglo XX, Mé-
xico experimentd la Guerra de los Cristeros,
que provocaria la Ley de Calles, y se exten-
deria entre 1926y 1929, que dejé un saldo de
mds de 250000 muertos#. Finalmente, el mis-

46 Rabasa Gamboa E., La Constitucion y la Religion, Te-
mas Torales del Derecho Constitucional Mexicano, ob. cit.,
pdgs. 105-106.
47 Rabasa Gamboa E., La Constitucion y la Religion, Te-
mas Torales del Derecho Constitucional Mexicano, ob. cit.,
pdgs. 105-106.
48 Rabasa Gamboa E., La Constitucion y la Religion, Te-
mas Torales del Derecho Constitucional Mexicano, ob. cit.,
pdgs. 105-106.
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mo autor agrega que la laicidad, en el con-
texto mexicano, estd integrada por tres ele-
mentos, tales son: la libertad de conciencia,
autonomia de lo politico sobre lo religioso y
la igualdad de los particulares y sus asocio-
ciones ante la ley, asi como el principio de
no discriminacioén. Por Ultimo, el mismo autor
agrega lo que se refiere a los conceptos de
legitimacion de poder y soberania popular®.

V.7. La Republica Oriental del Uruguay.

Sobre el particular, se ha sostenido que, en
el Uruguay, actualmente se prdctica un régi-
men de laicidad muy agresiva de combate,
similar al caso francés. Al respecto, Da Silvei-
ra sostiene que: “algunos autores siguen pen-
sando que “la instauracion de la laicidad del
Estado es necesaria para construir un esta-
do moderno” (...). Los casos que acabo de
discutir (refiriéndose a los supuestos de cada
Estado, su relacion con la Iglesia Catdlica y
demds confesiones) someramente muestran
que esta afirmacion no resiste la menor con-
frontacion con los hechos. La condicion que
hace posible la aparicion del estado moder-
no no es la laicidad sino la separacién entre
el estado y las confesiones religiosas. La laici-
dad es sélo una version particularmente ex-
frema y poco difundida de esta separacion.
Pretender que la laicidad es una condicidn
para la aparicion del estado moderno debe-
ria llevarnos a afirmar que en el mundo hay
sélo dos estados modernos: Francia y Uru-
guay"s,

Al respecto, Correa Freitas sostiene que la re-
forma constitucional de 1917 (que entré en

49  Rabasa Gamboa E., La Constitucion y la Religién, Te-
mas Torales del Derecho Constitucional Mexicano, ob. cit.,
pdgs. 105-106.

50 Da Silveira, P., Laicidad, esa rareza, ob. cit., 1995,
pdg. 169. En esta investigacién, al contrario, y como se

ha sostenido en otros trabajos, se sostiene que la laicidad
estd estrechamente ligada con la libertad religiosa, razén
por la cual se constituye en su fundamento y de garantia
instifucional, de tal forma que en un estado en que no se
proclama la laicidad o la neutralidad del Estado frente al
fendmeno religioso, no hay libertad de religion. Se aboga,
en este trabajo, por introducir un régimen de la laicidad
positiva, a partir del articulo 16 de la Constitucion Espanola
y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espanol en
esta materia.
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vigencia en 19218) es muy importante para
valorar el alcance de la separaciéon entre la
Iglesia y el Estado, proclamada en su articulo
5°. Esta modificacién, con algunas variantes,
ha permanecido inalterable en el régimen
constifucional uruguayo. En este orden de
ideas, el mismo autor advierte que dicha re-
forma constitucional fue el resultado de una
negociaciéon entre nacionalistas catdlicos vy
los colorados batllistas liberales, en cuya vir-
tud se admitiria la libertad de cultos, aunque
se consagrd, de igual modo, la separaciéon
de la Iglesia y el Estado; ademds, se le reco-
noce a la Iglesia catdlica el dominio sobre
todos los templos construidos total, o de ma-
nera parcial, con fondos publicos. Finalmen-
te, se exonerd de toda clase de impuestos al
culto de las diversas religioness'.

Este diseno constitucional, de acuerdo con
el autor ya citado, permitié que se consolida-
ra en el Uruguay el estado laico, lo que tiene
sus raices en el proceso histérico por medio
del cual se produjo de secularizacion del Es-
tado, desde la segunda mitad del siglo XIX.
En efecto, en este periodo se aprobaron di-
versas disposiciones que condujeron al esta-
do uruguayo a asumir la laicidad. Entre ellos
se puede mencionar:

e En 1861 la secularizacion de los cemente-
ros.

e En 1877 lacreacion de la escuela publica,
gratuita y obligatoria.

* En 1879 se implementa la Ley de Registro
Civil.

* En 1885 se crea el matrimonio civil obliga-
torio.

e En 1907 el divorcio por mutuo consenti-
miento.

51 Véase sobre el particular, Correa Freitas, R., La laicidad
del Estado en la Constituyente de 1917, Anuario del Area
Socio-Juridica, volumen 10, No. 1, Montevideo, 2018. Sobre
el particular, en el articulo 5° de la Constitucién Uruguaya
de 1918, se indica que: “Articulo 5°.- Todos los cultos religio-
sos son libres en el Uruguay. El Estado no sostiene religion
alguna. Reconoce a la Iglesia Catdlica el dominio de todos
los templos que hayan sido, total o parcialmente, construi-
dos con fondos del Erario Nacional, exceptudndose sélo las
capillas destinadas al servicio de asilos, hospitales, cdrceles
u ofros establecimientos publicos. Declara, asimismo, exen-
tos de toda clase de impuestos a los templos consagrados
actualmente al culto de las diversas religiones”.



e En 1913 el divorcio por la sola voluntad de
la mujer.

e En 1909 se suprimié la ensenanza religiosa
de la educacion publicas.

En suma, con la infroduccion en la Cons-
titucion de 1918 del principio de laicidad o
de la separacion de la Iglesia y el Estado se
pone fin a dicho proceso histdrico, habida
cuenta que dicha cldusula fue incorporada
constitucionalmente, tras una negociacion o
transaccion entre las principales fuerzas po-
liticas, en que se produjeron sendas conce-
siones por ambas partes. En palabras del au-
tor supra referido: “La transaccion entre los
partidos tradicionales en la Constituyente de
1917, que en definitiva fue una transaccion
entre liberales y catdlicos, fue una solucidn
definitiva para la cuestion de la separacion
de la Iglesia y el Estado, poniendo fin al in-
menso debate que se habia generado en
nuestro pais en la segunda mitad del siglo XIX
y las primeras décadas del siglo XX,

Lo anterior ha sido el repaso o el desarrollo
histérico del principio de laicidad, con algu-
nas particularidades, en el marco de las re-
laciones entre las Iglesias y los Estados, en el
caso latinoamericano, en particular, las situa-
ciones de Argentina, Chile, Colombia, Cos-
ta Rica, El Salvador, los Estados Unidos Mexi-
canos y la Republica Oriental del Uruguay.
Asi, se contemplan casos como el de Costa
Rica, en donde urge la reforma constitucio-
nal para infroducir el principio de laicidad,
en su vertiente positiva, como El Salvador y
una propuesta mds agresiva en México vy el
Uruguay.

VI.- Conclusiones.

En este trabajo se examind, desde una pers-
pectiva histérica y comparada, lo que con-
templa el articulo 16 de la Constitucion Espa-
nola de 1978, en relacién con el principio de

52 Véase, sobre lo anterior, Correa Freitas, R., La laicidad
del Estado en la Constituyente de 1917, ob. cit., pags. 101-
103.

53  Ver, Correa Freitas, R., La laicidad del Estado en la
Constituyente de 1917, ob. cit., pdg. 109.

laicidad. Dicha norma consagra que: “Arti-
culo 16. 1. Se garantiza la libertad ideoldgi-
ca, religiosa y de culto de los individuos y las
comunidades sin mas limitacién, en sus ma-
nifestaciones, que la necesaria para el man-
tenimiento del orden publico protegido por
la ley. 2. Nadie podrd ser obligado a decla-
rar sobre su ideologia, religion o creencias. 3.
Ninguna confesion tendrd cardcter estatal.
Los poderes publicos tendrdan en cuenta las
creencias religiosas de la sociedad espano-
la y mantendrdn las consiguientes relaciones
de cooperacion con la Iglesia Catdlica y las
demds confesiones”.

Con lo cual, el régimen constitucional es-
panol, tras declarar o reconocer la libertad
ideoldgica, religiosa y de culto, en sus ver-
tientes interna y externa, asi como, el ca-
radcter no confesional del Estado, proclama
la obligaciéon estatal de tener en cuenta vy
cooperar con las diversas confesiones con
las cuales se ha suscrito acuerdos de colao-
boracién. De ahi que el Tribunal Constitucio-
nal Espanol, ha calificado dichas relaciones
como supuestos de laicidad positiva, lo que
comprende tres pilares; de neutralidad, en
relaciéon con el Estado vy las distintas confe-
siones; de igualdad, entre las distintas religio-
nes, en sus relaciones entre si y con el apao-
rato estatal; y, de cooperacion, que puede
ser de contenido econdmico, al examinar los
diversos acuerdos del Estado Espanol con el
Vaticano. Esta configuraciéon del principio de
laicidad, sin embargo, no estd exenta de cri-
ticas, pues algun sector de la doctrina la ca-
lifica como una especie de confesionalidad,
O COmMo una reacciéon estatal, jurisprudencial
y docftrinal, frente a movimientos que preten-
den instaurar una neutralidad mds agresiva,
de combate, liberal o negativa, entre los Es-
tados y las religiones, en donde, por ejemplo,
se reprime el uso de simbolos religiosos en
escenarios publicos. Ya analizamos que esta
version mds agresiva de la laicidad, que se
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practica en paises como Francia®, Bélgicass

o Turquia®, soslaya la necesidad estatal de
proteger y fomentar las expresiones culturo-
les que, en razén de la libertad religiosa, y su
libertad de culto, practican los particulares y
diversas confesiones catdlicas, lo que ha sido
recogido por érganos jurisdiccionales como
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
con el conocido criterio del margen de apre-
ciacién. De ahi que el estado no debe con-
formarse con ser neutral frente al fendme-
no o el hecho religioso (entendido como la
creencia en Dios o en la vida mds alld de la
muerte), sino que debe proteger y tutelar las
diversas expresiones religiosas de los indivi-
duos. Debe servir de instrumento en relacion
con el ejercicio, goce y disfrute de la libertad
religiosa, en su mds amplia expresidon, garan-
tizdndose, en todo momento, el derecho de
que gozan los particulares, en razén de estas
libertades, como la de pensamiento, ideold-
gica y de expresion, con los limites que pro-
vienen del orden publico protegido por ley
(en sus dimensiones de seguridad, moralidad
y salubridad), asi como de los derechos de
terceros.

Con lo anterior nos separamos de la nocion
de laicidad negativa o liberal que abrazo-

54  El articulo 1° de la Constitucion Francesa de 1958
estipula que: “ARTICULO 1. Francia es una Republica
indivisible, laica, democrdtica y social, que garantiza la
igualdad de todos los ciudadanos ante la ley, sin distincion
de origen, raza, religién y creencias. Su organizacion es
descentralizada.

La ley favorecerd el acceso igualitario de mujeres y hom-
bres a los mandatos electorales y cargos electivos, asi
como a las responsabilidades profesionales y sociales”.

55 El articulo 21 de la Constitucién de Bélgica estable-
ce que: “El Estado no fiene derecho a intervenir ni en el
nombramiento ni en la instalacién de ministros de cualquier
religion, ni a prohibir a estos ministros corresponderse con
sus superiores ni a publicar los actos de estos Ultimos, pero,
en este Ultimo caso, se aplican las responsabilidades nor-
males en materia de prensa y publicaciones. El matrimonio
civil debe siempre preceder a la bendicién del matrimonio,
salvo las excepciones que establezca la ley en su caso.

56 En el Pre&dmbulo de la Constitucidn de Turquia se
establece, en lo conducente, que: "Que no se concederd
proteccidén alguna a una actividad contraria a los intereses
nacionales turcos, a la existencia turca y al principio de su
indivisibilidad con su Estado vy territorio, los valores historicos
y morales de Turkishness; el nacionalismo, los principios, las
reformas y el civilizacionismo de Atatirk y esa sagrada los
sentimientos religiosos no deben participar en absoluto en
los asuntos de Estado y la politica, como exige el principio
de laicismo™;
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Mos en una ocasidn anterior, para asumir la
laicidad positiva, que mira desde una pers-
pectiva distinta el fendmeno religioso, en la
medida en que lo promueve, facilita y coo-
pera con él, con aportes incluso de conte-
nido econdmico, o bien, con la instalacion
de imdagenes religiosas en edificios publicos,
o los simbolos religiosos en escuelas y cole-
gios, por mencionar algunos ejemplos. Dicha
expresion del principio de laicidad vy liber-
tad religiosa ha sido potenciada por la Sala
Constitucional de Costa Rica. Unos ejemplos
de lo anterior los podemos encontrar en las
sentencias No. 2013-1500, de 30 de enero de
2013, sobre imdagenes religiosas en edificios
publicos; No. 2014-1732, de 11 de febrero de
2014, sobre el acto de la consagracion y la
obligacion de los servidores publicos, en una
misa, de pedir perddn por los pecados que
cometieron en el ejercicio de sus funciones:
No. 2017-14918, 22 de septiembre de 2017;
sobre el uso del kipd en un colegio publico;
No. 2020-1619 de 24 de enero de 2020, sobre
la objecion de conciencia de los jueces; v,
No. 2020-1945, de 31 de enero de 2020, sobre
el uso del velo isldmico en un edificio publico,
en las cuales la Sala Constitucional se adhie-
re a una defensa ejemplar de la libertad de
religion.

Finalmente, conviene efectuar una precision
conceptual ya realizada en mi libro anterior,
aunque con alguna variante, sobre esta ma-
teria, en aras de distinguir, como se sabe, la
laicidad de combate o el laicismo, de la laici-
dad liberal, a confesionalidad o laicidad po-
sitiva, como lo utilizamos en esta ocasiéon. En
un caso se promueve la represion del fend-
meno religioso en escenarios publicos, mien-
tras que, en el ofro, al contrario, se potencia
la promocidn de las diversas confesiones por
medio de la actividad estatals.
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Desde la Organizacion Internacional del Traba-
jo. se viene considerando, en distintos estudios,
lo siguiente: “El papel estratégico que las Tec-
nologias de la Informaciéon y de la Comunica-
cion (TIC) juegan en el desarrollo de niveles mds
altos de competitividad y productividad no es
ajeno a los sistemas de administracion laboral,
y en particular, a las inspecciones del trabajo. El
uso de computadores, dispositivos moviles, ba-
ses de datos, registros, programas informdticos,
Internet, redes sociales, telefonia movil y aplica-
ciones asociadas pueden fortalecer significati-
vamente la capacidad de los gobiernos en su
funcidon de promocién del cumplimiento de la
legislacion laboral en los lugares de trabajo. La
utilizacion de las TIC en los sistemas de inspec-
cion puede aportar numerosos beneficios, tanto
a las propias instituciones como a los usuarios
finales, es decir, los trabajadores y los emplea-
dores. Las TIC permiten un mayor acercamien-
to a los usuarios, una mejor tfransparencia de la
funcidn inspectora, un seguimiento inmediato
de las actuaciones inspectivas, un tratamiento
sistemdtico de las estadisticas, un mayor inter-
cambio de datos entre distintas administracio-
nes, una inspeccion mds proactiva basada en
planes o programas y una mayor agilidad en el
trabajo de los inspectores, entre otras ventajas”
(Organizacion Internacional del Trabajo. Cono
Sur. Informes Técnicos/2 del ano 2017).



Las acciones inspectivas virtuales en
Costa Rica.
Adapting Labor Law to Technology: Virtual
Inspections in Costa Rica.

Resumen.

El presente trabagjo, pone en conocimiento
de cara a las nuevas tecnologias, la nece-
sidad de irse readaptando el Derecho junto
con las instituciones publicas que lo aplican
(especificamente en este caso el laboral), si
pretenden seguir cumpliendo el fin para las
cuales han sido creadas, como referentes
de la seguridad juridica en sociedad.

De dalli, que, dentro de dicho deber vy fin, es
que se pase a exponer, la nueva directriz, re-
ferida a las acciones virtuales inspectivas de
trabajo, sin que ello no venga a demeritar la
realizacion de las visitas presenciales, en los
Casos en que sea oportuno y necesario, por
parte de la Inspeccidon de Trabajo costarri-
cense.

Con esto se logra tener, un érgano estatal,
mas proactivo y adaptado alas nuevas rea-
lidades sociales, que demandan los merca-
dos intfernacionales y las nuevas generacio-
nes de patronos/trabajadores, dentro de un
mundo resiliente.

Palabras claves.

Tecnologias. Innovacion inspectiva. Inspec-
cion de Trabajo. Directriz sobre la modalidad
de acciones virtuales. Teletrabajo. Ciclo ins-
pectivo.

Summary.

The present work brings to light, in the face of
new technologies, the need to readapt the
low together with the public institutions that
apply it (specifically in this case labor law), if

they infend to continue fulfilling the purpose
for which they have been created, as refe-
rents of legal security in society.

Hence, within this duty and purpose, the new
guideline referred to virtual labor inspection
actions, without detracting from the realizo-
tion of on-site visits, in cases where it is appro-
priate and necessary, by the Costa Rican Lao-
bor Inspection.

Achieving with this, a more proactive and
adapted to the new social realities deman-
ded by international markets and the new
generations of employers/workers, within a
resilient world, is achieved. (Traduccion libre,
realizada por el autor).

Keywords.

Technologies. Inspection innovation. Labor
Inspection. Guideline on the modality of vir-
tual actions. Teleworking. Inspection cycle.

Sumario:

1. Infroduccion. 2. La eminente influencia
tecnologica en el trabajo. 3. La Inspeccion
de Trabajo. 3.1 Ambito Internacional. 3.2 Am-
bito interno. 4. Desglose de la directriz sobre
la virtualidad. 4.1 De los considerandos. 4.2
Generalidades del Procedimiento. 4.3 La ac-
tuacion. 4.4 Flujograma del Procedimiento. 5.
El final. 6. Bibliografia consultada.

1. Infroducciodn

Conforme el mundo cambia -consecuen-
cia de los avances cientificos/tecnoldgicos-
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asimismo debe ir en una fransformacion y
acompanamiento profundo, la disciplina del
Derecho, con el fin de cumplir, su mision pri-
mordial, la cual es generar justicia en socie-
dad, bajo los principios constitucionales de la
seguridad y la paz.

Es que no se vale seguir con recetas juridicas
desfasadas, dentro del actual mundo globao-
lizado, donde la informacion fluye, en tiempo
real; en donde se rompe la barrera del espa-
cio, producto precisamente de la desmedi-
da tecnologia, posicionada en este mundo
de la llamada “cuarta revoluciéon industrial”
y seguir con el pensamiento decimondnico y
los institutos que la conformaron?.

Ahora bien, dentro del mundo laboral, existe
por antonomasia un érgano llamado a velar
por el cumplimento de la normativa laboral/
nacional, como internacional, denominado
sistema inspectivo, el cual debe estar contro-
lado por la autoridad centralzy hacer posible
sus fines.

Precisamente en el pais, previo a la ratifica-
cion de los convenios OIT (81 y 129) que ri-
gen la materia, se vino a estipular, durante la
creacion del Cédigo de Trabajo, un sistema
de esta naturaleza, con el fin de hacer posi-
ble, a los costarricenses: “el cumplimiento y
respeto”, relativo al tfrabajo y previsidon social.

1 Conocida también como Industria 4.0, conlleva nuevas
formas de relacionarse en el trabajo, en donde da nece-
sariamente la interrelacién entre produccién y tecnologia.
Dentro de las tecnologias repunta la robdtica, la andlitica,
la inteligencia artificial, las tecnologias cognitivas, la nano-
tecnologia y por supuesto el Internet, sin dejar de lado el
mundo virtual/o metaverso.

2

Segun el convenio 81 OIT: El sistema de inspeccion es el
encargado de: (a) velar por el cumplimiento de las dispo-
siciones legales relativas a las condiciones de frabajo y a
la proteccion de los trabajadores en el ejercicio de su pro-
fesion, tales como las disposiciones sobre horas de frabajo,
salarios, seguridad, higiene y bienestar, empleo de menores
y demds disposiciones afines, en la medida en que los ins-
pectores del frabajo estén encargados de velar por el cum-
plimiento de dichas disposiciones; (b) facilitar informacién
técnica y asesorar a los empleadores y a los trabajadores
sobre la manera mds efectiva de cumplir las disposiciones
legales; (c) poner en conocimiento de la autoridad com-
petente las deficiencias o los abusos que no estén especi-
ficamente cubiertos por las disposiciones legales existentes.
En similar sentido, el convenio 129 OIT, ambos debidamente
ratificados por el pais.
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Credndose para tal cometido un grupo de
personas inspectoras de trabajo, las cuales
cuentan con cardcter de autoridades.

Hasta la fecha de su creacion han transcurri-
do mds de 85 anos, de alli, que, para poder
subsisti, en cumplimiento del mandato legal
internacional como interno, ha tenido, que
estar remozdndose, a fin de ir cumpliendo su
cometido, con la ciudadania.

Precisamente, dentro de esta dindmica, es
que se pasd de lo meramente presencial a
la posibilidad del trabajo fiscalizador de ma-
nera virtual, por lo cual, el presente trabajo
pretende dar a conocer, con base en la ley
no. 8220 y sus reformas (en lo que atane a
la publicidad de la framitologia, para com-
prension de la ciudadania), la directriz inter-
Nna no. DNI-DIR-01056-24, del 7 de mayo del
ano 2024.

Todo lo que se deja aqui plasmado, es con
fines meramente académicos, por lo que se
hace acopio de otros articulos que ha escrito
su autor, a tfravés de distintos medios. Sin que,
las opiniones vertidas en el presente articulo
pretendan ser de cardcter oficial, si no, que
son a titulo personal y no comprometen a las
organizaciones a las que pueda pertenecer.

Amén, con el fin de conjurar la sobrecarga
grdfica, se senala que, en muchos de los pd-
rrafos, se ha optado por emplear el masculi-
no genérico cldsico, sin que signifique discri-
minacién o desconocimiento de las politicas
de inclusion y equidad de género, existentes
en el pais, como parte de la progresividad
de los derechos humanos.

2. La eminente influencia tecnolégica en el
trabajo

Hoy el mundo -precisamente- producto del
desarrollo de la ciencia, ha provocado que
las tecnologias y la comunicacion (TIC),
ocurran en fiempo real, con conocimiento
de primera mano, en segundos, dentro de
un mundo globalizado y entretejido por las



mismas. En donde el tiempo y el espacio, ya
no son obstdculos, sino por el contrario, son
canales y pistas inconcebibles de comunica-
cion, para posibilitar la diversificacion econd-
mica vy la transfronterizacion de las personas
trabajadoras/empresas, en pujante interde-
pendencia comercial, a nivel de todo el glo-
bo terrdqueo.

Esta situaciéon ya se venia asomando desde
los anos 60°s del siglo pasado, en donde la
misma industria cinematogrdfica, hacia peli-
culas televisivas como cinematogrdficas, ati-
nentes al fendmeno, que hoy se estd vivien-
dos.

3 Ejemplo de ello, la serie televisiva, denominada “Los Su-
persénicos”, que data de los afos sesenta, producida por
Wiliam Hanna y Joseph Barbera (los padres también de los
Picapiedra de la era prehistérica), con una visién futurista
hacia el afo 2062, compuesta de 3 temporadas y mds de
70 capitulos, en donde se fraté de visualizar, lo que podria
ocurrir un siglo después de su invencién y de lo que hoy,
se puede afirmar, ya es una realidad a inicios del presen-
te siglo. En dicha serie caricaturesca jocosa y muy versd-
fil, de las que millones de personas han sido festigos, de las
peripecias de la familia del futuro compuesta por el papd
(Super de 36 anos), mamd (Ultra), hijos (Lucero una adoles-
cente de 16 anos, con su diario parlante de corazén rojo,
llamado: “DiDi" y Cometin un nifo de 8 anos, con juegos
tecnoldgicos), el abuelo sénico (con mds de 110 anos) las
mascotas (Astro y Orbita), Robotina (ama de llaves electro-
bidnica) y su jefe laboral (El sehor Espacial), habitando en
edificios suspendidos en el aire, con lo que se puede evitar
las inclemencias del tiempo, con solo elevarse hasta 4 mil
pies de altura, por encima de las nubes. Entre muchas de
las innovaciones que se esperaban para el futuro y que se
reflejaban en la serie, se pueden senalar, por ejemplo, las
bandas magnéticas para caminar y evitar el esfuerzo fisico,
dentro de las mismas casas, del mismo tipo que existen hoy
en dia en los aeropuertos de primer mundo; velocidades de
los aeroautos, minimas de 500 Km, por hora y cohetes espa-
ciales a mds de 3 mil millas por hora, con destino a cualquier
parte del universo, como plus vacacional, si se han cumpli-
do los objetivos dentro de las relaciones laborales futuras;
cinturones antigravitacionales, para poder sostenerse en el
aire; tubodeslizador con direcciones predeterminadas para
fraslado a distintos lugares; personas alcanzando edades su-
periores a los 150 afos de edad, mediante alimentacién de
comida encapsulada; historias IUdicas, contadas en tercera
dimensién; ropaje unificado e impermeabilizado por un ato-
mizador; fransportador de ambiente (lo que hoy se conoce
como una realidad virtual en metaverso); con relojes de mu-
Aeca, como forma de comunicacion visual en tiempo real
y asi un sinnUmero mds de novedades, que hoy, muchas de
ellas son realidad y no ficcién y que conforme avancen los
anos, mds bien la serie ya no va a ser vista como el futuro,
sino como el pasado presagiador. Algo que reflejan algunas
cintas, es que los frabajos del futuro, se van a conseguir por
medio de un “casco proyector astral”, siendo por medio de
las mdquinas (mediante 1A), las que van a decidir, adonde
hay opciones de trabajo, conforme al perfil de la persona
candidata. Y ademds, la desigualdad laboral, en cuanto a
numero de personas trabajadoras vs. las mdquinas, siendo
estas en mayor nimero, comandadas eso si, por las perso-

nas del ano 2062 y en donde mdquina y persona trabaja-
dora (Rudy la mdqguina robot y SUper el Ser Humano), son
coémplices, en contra de las muchas absurdas y antojadizas
ordenes de los jefes (El senor Espacial y su competencia el
senor Cogswell); que por cierto, irumpen con las tecnolo-
gias en la privacidad de los hogares de las personas
frabajadoras, sin derecho al desconecte. No obstante, en el
capitulo, denominado: “La venganza de los Robots”, se po-
nen de acuerdo las mdaquinas, para hacerle la vida imposi-
ble a Super, mediante la |A, en la cual fratan de excluirlo del
sistema social cibernético, mediante “alertas rojas”; algo
para pensar definitivamente como sociedad, ante este pre-
sagio, nada alentador. Los peridédicos, ya no eran en papel,
sino digitales e interactivos, mediante la visualizacion de
pantallas planas; magquinas y casas con A propias, entre los
que destacaban, apagadores de luces, funcionando con
solo el chasquido de los dedos, los relojes, las cocinas, aspi-
radoras, lavadoras y duchas multifuncionales y sin esfuerzo
fisico alguno, para las personas de finales del siglo XXI; en
donde las herramientas pasan a ser obsoletas, tales como
los serruchos, martillos, destornilladores, alicates, entre otros.
En un mundo en que si bien, hay delincuencia, las armas,
no son mortales, sino engarrotadoras o de gas infantilizador
temporal; en cuanto a la policia, una vez detectada una
infraccién, estaban autorizados, para mediante una mdqui-
na inteligente (denominada: “juryvac”, con IA), ejercer la
justicia, resolviendo lo que procediera de manera inmedia-
ta, denfro de un concepto de justicia pronta, sin que signifi-
cara “debidamente”, pero al menos si “cumplida”, ante la
frialdad de la mdquina robot juzgadora. Ahora bien, dentro
del dmbito laboral, los distintos episodios, arrojan un enfo-
que expectante, para el siglo pasado, pero que hoy a mds
de 50 anos de su invencién, no se aleja de la actual reali-
dad, en muchos casos. Asi, el oficio doméstico, era llevado
a cabo por robots y mdquinas caseras (que no se enferman
nunca, sino que se desprograman por algun virus espacial,
pero con laintervencién de un Ser Humano, solo se les cam-
bia una pieza vy listo); que, con solo apretar un botén, las
familias lavaban, planchaban y cocinaban los platos me-
nos pensados, siendo la labor primordial, del ser humano,
el de pensar en la manipulacién del botdn correcto de lo
gue se queria. Sirviéndose de tecnologia (mdquinas/robot),
que asean y alimentan al ser humano, para ir a laborar, den-
fro de las ocupaciones propias de finales de siglo XXI. No
obstante, provocdndose una lucha constante -en algunos
de sus capitulos- por la infromisiéon de la parte laboral, con
la personal y familiar, en violacion a las garantias laborales
minimas vy sin reflejo de equidad de género, pues se siguid
presagiando que para el ano 2062, las mujeres iban a seguir
ocupando puestos laborales secundarios, segun dan fe las
diversas cintas televisivas: secretarias, amas de llaves, ven-
dedoras y mostradoras de ropas digitales, etc. Si bien, las
personas debian en muchas ocasiones, acudir a sus centros
de trabajo, los mismos se concentraban en cubiculos her-
méticos y comunicados, para el desempeno de las labores,
a través de mdaquinas (por ejemplo, la atencién del médico,
desde su consultorio y el paciente desde su casa, por me-
dio de citas virtuales), bisofonos (especie de teléfono audio
visual) y relojes inteligentes, con visualizacion en tiempo real
y a distancias impensables (lo cual para la época en que
fue pensado todo esto, era algo de ensueno); eso si con
“espias voladores”, que confrolan ala persona trabajadora,
para verificar que estuvieran intferconectados o como se di-
ria hoy, teletrabajando. En esta serie, se pensaba que para
el ano 2062, los frabajos manuales, ya no iban a ser llevados
a cabo por las personas fisicas, sino por ordenadores, md&-
quinas inteligentes (por ejemplo, expendedoras de Uranio y
ya no de gasolina) y robots. Siendo asi inexistentes, los tra-
bajos que hoy persisten, pero que ya estdn anunciando su
desaparicion, consecuencia de las tecnologias, la ciencia,
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Es que las TIC, ademds de impactar la eco-
nomia global, ha venido a cambiar el rol pro-
ductivo y su organizacion empresarial (por
ejemplo, los grandes emporios que significan
las plataformas digitales), pasando de una
administracion basada en la presencia del
trabajador, bajo una division de produccién
concatenada al de un trabajo por objetivos,
sea teletrabajable, por parte del conglome-
rado de las personas trabajadoras y telediri-
gible, por parte de las personas empleado-
ras.

Es decir, esto, conlleva todo un replantea-
miento de paradigmas dentro de las relacio-
nes de empleo, al incorporarse a las mismas,
los GPS (sistema de posicionamiento global
por satélite); correos electrénicos (envio y
recepcion instantdnea de mensajes por in-
ternet); etiquetas de identificaciéon por ra-
diofrecuencia (identificacion individualiza-
ble, mediante transmision de la informacion
a distancia, por ejemplo, el dispositivo para
pago de peaije); teléfonos méviles de Gltima
generacion (aparato que recibe y emite co-
municacion y es conectable con internet);
robética (estructura mecdnica, alimentada
por inteligencia artificial, hoy en dia); la In-
teligencia Artificial (conjunto de algoritmos
de fipo productivo y extractivos?, que siguen
procesos pensados, con el fin de prever con-
ductas humanas, ayuddndole en el control y
manejo de los procesos cotidianos; imitando
al cerebro humano con respuestas predeter-
minadas, mediante los mecanismos 16gicos
y matemdticos, alimentados y conectados);

la robdtica, la nanotecnologia, el metaverso, la Inteligencia
Artificial y si se quiere la ficcidn del mundo actual. Y algo
que llama la atencién de la serie, dentro del desarrollo del
frabajo, es que reflejan jornadas laborales de 3 horas diarias,
dentro de un contexto totalmente automatizado (asi SUper,
tiene como profesion “operador digital”, moviendo solo bo-
tones de produccién, por medio de la robdtica) y con 4 dias
de descanso, después de 3 laborados (Prontuario Laboral,
2023. P. 341-345).

4  Son de tipo productivo, los que crean valor en el fro-
bajo para las personas trabajadoras y empleadoras, como
la incorporacion de la automatizacién, requiriendo menos
tiempo para la realizacion de las tareas humanas y de tipo
extractivo, las que aumentan los poderes empresariales so-
bre las personas trabajadoras, tales como los confroles, las
medidas de productividad, las cuales generan en muchos
casos la exclusion de la mano de obra. Todoli: 2023 P. 187-
193.
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el metaverso (mundo virtual parecido al real,
con avatares, con bancos, ventas comercia-
les a nivel internacional), entre otros muchos.

Pero todo esto a su vez, genera cambios
también en el poder empresarial, de admi-
nistracién, control y direccidn patronal, que,
en la prdctica, podrian estar tfransgrediendo
el derecho ala intimidad y privacidad de las
personas trabajadoras, de alli la necesidad
de tener contrapesos, mediante érganos fis-
calizadores estatales, que vengan a ser acor-
des con estos cambios tecnoldgicos.

El mundo cambia, por ende, la labor del De-
recho también, para subsistir dentro del es-
cenario social. De dlli la oportunidad de que
todos los actores sociales (los que intervienen
en las relaciones diarias, como los entes con-
tralores/fiscalizadores estatales), también de-
ban serresilientes, readaptables y disruptivos,
en la manera de actuacion, en los momen-
tos de cambio.

Es que el Derecho y los cambios sociales, de-
ben ir en mancuerna, procurando cumplir
con los fines para los cuales fueron creados
y estatuidos, satisfaciendo los requerimientos
de las nuevas generaciones, conforme a las
épocas y los tiempos actuales.

3. La Inspeccién de Trabajo

El nacimiento de las inspecciones de frabajo
-en el dmbito internacional- data a conse-
cuencia de la teoria del deber estatal de la
proteccién alos ciudadanos, ya que se supo-
ne que el Estado tiene su razdn de ser -con-
secuencia de la naturaleza y condiciones
extfremadamente precarias del mundo y de
la misma fragilidad del ser humano- en am-
parar y ordenar al componente social, para
posibilitar una subsistencia segura y posible
en armonia. Aprendiendo de esta forma a
convivir con mds seres de su misma especie
y repartiendo deberes y obligaciones como
el cultivo y la caza (teoria natural). Entonces,
el Estado cumple una funcidén de atencidon
a las necesidades de quienes lo conforman,



para obtener una mejor convivencia huma-
na (ratio essendi) y a su vez mantener su legi-
timidad ante esta.

3.1 Ambito internacional

Dentro de estas protecciones -en el siglo XIX-
nace laInspeccion de Trabajo (como ente de
proteccion estatal, dentro de las relaciones
laborales), alld en Inglaterra, como forma de
preservar la moralidad de los aprendices, |a
cual iba dirigida a ninos trabajadores, credn-
dose comités de manera voluntaria confor-
mados por personas notables de cada locao-
lidad); posteriormente se afianza, para evitar
el desarrollo de enfermedades contagiosas
entre las personas de las fabricas, credndose
en 1833, los llamados “inspectores de fdbri-
cas (inpectors of factories)”. Y a esto se suce-
dieron, la Ordenanza Industrial alemana de
1869 -encomendando la funcidn inspectora
a “funcionarios especiales”-, la aparicion en
1891 de los primeros “inspectores industriales”
en Portugal, y la de los primeros “inspectores
del trabajo” en Francia sélo un ano después,
en 1892.

Por su parte, en Prusia, se extiende forzoso-
mente a las actividades laborales, median-
te Ley de 1869 promulgada por Bismark. En
Francia, mediante Ley de 19 de mayo de
1874 se configura el primer intento de crear
un cuerpo de funcionarios encargados de
aplicar las leyes sociales. El cuerpo estaba
conformado por quince inspectores nom-
brados y retribuidos por el Gobierno y otros
por los Consejos Generales; pero, muchos de
estos incumplieron con la remuneracion, por
lo que la propuesta no fructificd. En Alema-
nia, aparece dentro del Codigo Industrial de
1889, con cardcter facultativo y con funcio-
nes limitadas a la tutela de la higiene y segu-
ridad en el trabajo.

A nivel americano -se puede senalar- en los
Estados Unidos de Norteamérica, es a partir
de 1890 y especificamente en New York, en
donde empieza a funcionar el servicio de ins-
peccion de frabajo, formando parte de este,

también las mujeres, con potestades dirigidas
a la investigacion y prevenciéon de los riesgos
profesionales. En Chile se crea la Direccidon
General del Trabajo, en el ano 1924, ala cual
se le asignaron funciones de fiscalizacion en
el cumplimiento a las leyes del trabajo y en
México no es sino hasta 1931, cuando regula
mediante Ley Federal, las atribuciones de un
cuerpo inspectivo.*

Encontrando finalmente su conformacion,
como sus funciones -unificada mundialmen-
te- a partir de la creacion de la Organizacion
Internacional del Trabajo, con la emision de
los Convenios 81 (servicios y comercio) y 129
(agricultura) y las recomendaciones 5, 20, 81
y 133.

3.2 Ambito interno

A nivel nacional, senala el historiador, Via-
dimir de la Cruz que, realmente, la protec-
cion de los trabajadores en el pais empieza
formalmente a gestionarse por medio del
Decreto-Ley no. 33, donde se expresa la vo-
luntad politica de crear una secretaria de Es-
tado en el Despacho de Trabajo y Prevision
Social, asigndndosele dentro de sus compe-
tencias, precisamente, la creacion de la Ins-
peccion del Trabajos.

Lo anterior, explica el posterior desarrollo de
la Inspeccion de Trabajo, con la promulga-
cion del Codigo de Trabajo del ano 1943,
dentro de sus articulos 585 a 600, especifica-
mente en el Titulo Noveno referido a la Orga-
nizacion Administrativa de Trabajo’.

5 Lainformacion aqui vertida -en cuanto al aparte histé-
rico-, fue impartida, por el autor del presente trabajo, en
capacitaciéon, dada al Poder Judicial, sobre el tema de
infracciones laborales, en fechas 6 y 7 de septiembre del
ano 2023.

6 Lainformacién aqui vertida -en cuanto al aparte
histérico-, fue impartida, por el autor del presente trabajo,
en capacitacién, dada al Poder Judicial, sobre el tema de
infracciones laborales, en fechas 6 y 7 de septiembre del
ano 2023.

7  El Lic. Eduardo Gutiérrez Chacdn, Inspector de Trabajo,
en los anos 60s, en su tesis de graduacién para optar por
el grado de Licenciado en Derecho de la Universidad de

79



Bajo esta estructura y orden legal se man-
tuvo la inspeccidn costarricense, hasta que
durante la administracion de José Figueres
Ferrer (1954-1958), siendo Ministro de Traba-
jo, el Lic. Otto Fallas Monge, se preocupd
por darle una nueva estructura, con el afdn
de proveer al Ministerio de Trabajo de me-
jores departamentos y oficinas en cuanto a
orientacién y dinamismo, por lo que se pro-
mulgd la Ley no.1860 de 20 de abril de 1955
(LOMTSS), lo cual vino a significar en palabras
del Lic. Gutiérrez Chacdn (1966):

Una asignacién de funciones mds técnica
siguiendo la recomendacion de la Organi-
zacioén Internacional de Trabajo, de la Ins-
peccion General del ramo, considerdndose
conveniente limitarle la facultad para cono-
cer del estudio y aprobacién de los Regla-
mentos Interiores de Trabajo, la evacuacion
verbal y escrita de consultas sobre interpre-
tacion de la ley, la tramitaciéon de los asun-
tos de conciliacion extrajudicial y el aspec-
to referente a la seguridad e higiene en el
trabajo... Al mismo tiempo y mediante la
Ley Orgdnica del Ministerio, quedaron dero-
gados los articulos 580 a 600 del Cédigo de

Costa Rica, refirié los inicios de la inspeccién de la siguiente
manera: “Al iniciar sus labores la Secretaria de Trabajo y
Prevision Social, se organizé la Inspeccién General de Tra-
bajo, del cual dependia doce Inspectores con jurisdiccion
en toda la Republica y con asiento en la ciudad de San
José, para efectos de sueldos se dividieron en dos grupos:
Inspectores de primera categoria e Inspectores de segunda
categoria, en consideracion a este aspecto la Jefatura de
la Inspeccion siempre asignaba el trabajo conforme a la
importancia y gravedad de los asuntos. En las cabeceras
de Provincias se instalé un Inspector de Trabajo, al cual se
denominaba Inspector Provincial de Trabajo, con categoria
dos. En lugares como la zona bananera también fue nece-
sario establecer oficinas de Inspeccion de Trabajo, habien-
do sido las primeras Golfito, Quepos y Puerto Cortés, pues
esta jurisdiccion por la gran concentracién de trabajadores
siempre ha sido objeto de conflictos y de actividades sin-
dicales. A estos Inspectores siempre se les ha denominado
Inspectores Regionales de Trabajo, y por la importancia de
sus funciones han estado en la categoria mds alta. Como
dato importante debo informar que el primer grupo de Ins-
pectores resulté con raras excepciones, un acierto en su in-
tegracion, pues el Licenciado Oscar Barahona Streber que
tuvo a su cargo la redaccién del proyecto del Cédigo de
Trabajo y la organizacion de la Secretari  a de Trabajo y
Prevision Social, seleccioné a un grupo de estudiantes de la
Escuela de Servicio Social, adscrita a la Universidad de Cos-
ta Rica, y que por cierto habia recibido un curso de Derecho
de Trabajo, impartido por el mismo senor Barahona, ade-
mds habian realizado cursos de sicologia, servicio social,
etc.” (Briones, 2016: p.93). Resaltado es del original.
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Trabajo, que comprendian la Organizacion
Administrativa de Trabajo, y la organizacién
y funcionamiento de la Inspeccion General
de Trabajo, quedé comprendida del articu-
lo 88 al 102 de la mencionada Ley Orgdnica
(Briones, 2016: p%4). Resaltado es del original

Oportuno mencionar, que la Inspeccion de
Trabajo Costarricense, como ente contralor y
vigilante de que se aplique y se cumpla con
la normativa laboral, tanto nacional como in-
ternacionalt,  ejerce su funcidn a través de
3 posibles acciones: a) A peticidon de parte o
por denuncia: referida a la accidn inspectiva
que se origina en una denuncia o solicitud,
interpuesta ante la Inspeccién de Trabaijo,
gue sirve de base para la deteccidon y veri-
ficaciéon de infracciones laborales y procura
una solucion, en sede administrativa o judi-
cial. b) De oficio: Se refiere a la accién que
se origina en la iniciativa planificada y que
procura identificar sectores o zonas con alta
incidencia de infracciones laborales, para
realizar una accidn tendiente a divulgar, in-
formar, asesorar a empleadores y trabaja-
dores y prevenir o acusar en sede judicial. €)
Focalizada: Se trata de inspecciones que se
orientan a detectar las infracciones labora-
les, previamente determinadas a través de
estudios de vulnerabilidad e infraccionali-
dad laborales, en los distintos sectores o en
las infracciones senaladas en las denuncias
interpuestas, y que por tanto, emplean un
procedimiento que por su coberturg, tiende
a discriminar o focalizarse en un tipo o tipos
de infracciones laborales, segin los criterios
o prioridades previamente establecidos con

8 Su normativa en general faculta a la Inspeccién a tu-
telar porque se cumplan y respeten las leyes, convenios
colectivos y reglamentos concernientes a las condiciones
de trabajo y de prevision social; con derecho a visitar los
lugares de trabajo, cualquiera que sea su nafuraleza, en
distintas horas del dia y ain de la noche, si el trabagjo se
desarrollare durante ésta; a revisar libros de contabilidad,
de salarios, planillas, medios de pago y cualesquiera ofros
documentos y constancias que eficazmente les ayuden a
realizar su labor y que se refieran a los respectivos trabajos.
En el eventual caso de enconfrar resistencia injustificada,
podrdn requerir el auxilio de las autoridades de policia, Uni-
camente para que no se les impida el cumplimiento de sus
deberes. Ademds, se les faculta a examinar las condiciones
higiénicas de los lugares de trabajo y las de seguridad per-
sonal para los frabajadores.



base en los mencionados estudios.

El marco legal -de manera general- de la Ins-
peccion de Trabajo del pais, estd constitui-
do, por los siguientes instrumentos: eConve-
nio num. 81 de la Organizacion Internacional
del Trabajo (OIT) “Sobre la Inspeccion del
Trabajo”, adoptado en la XXX Conferencia,
en 1947 y ratificado por Costa Rica en 1960,
relativo a la industria y al comercio. Segun
este convenio todo miembro de la organizo-
cion que le tenga en vigencia debe mante-
ner un sistema de inspeccién del frabajo en
los establecimientos de estas actividades y
los inspectores que laboren para este siste-
ma, deben velar por el cumplimiento de las
disposiciones legales relativas a las condicio-
nes de frabajo y ala proteccidon de los traba-
jadores. * Convenio num. 129 de la Organi-
zacion Internacional del Trabajo (OIT) “Sobre
la Inspeccion del Trabajo en la Agricultura”,
adoptado en la LIl Conferencia, en 1969 y
ratificado por Costa Rica en 1972, relativo
a la agricultura. Segun este Convenio todo
miembro de la organizacién que le tenga en
vigor debe mantener un sistema de inspec-
cion del trabajo en la agricultura. « Convenio
num. 159 sobre la Readaptacion Profesional
y el Empleo de Personas Invdlidas, entré en
vigor en Costa Rica en 1985. Establece que
los Estados deben contar con una politica
nacional sobre la readaptacion profesional
y el empleo de personas con discapacidad.
Dicha politica estard destinada a asegurar
que existan medidas adecuadas de rea-
daptacién profesional al alcance de todas
las personas con discapacidad y a promo-
ver oportunidades de empleo para ellas en
el mercado regular del empleo. ¢ Ley Or-
gdnica del Ministerio de Trabajo y Seguri-
dad Social, n0.1860 del 21 de abril de 1955,
reformada por las Leyes no.3095 de febrero
de 1963, n0.4076 de 6 de febrero de 1968 y
no.4179 de 22 de agosto de 1968. Segun esta
Ley, la Direccion Nacional de Inspeccién de
Trabajo es un érgano técnico del Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social cuyo propo-
sito es “...asegurar, sUper vigilar y fiscalizar
el cumplimiento de la legislacion del traba-
jo vy la proteccién de los trabajadores en el

ejercicio de su profesidon; asimismo, asesora
y ayuda a los empleadores y frabajadores
para mejor observancia de la ley”. El Capi-
tulo Quinto se refiere a la Inspeccion de Tra-
bajo. Ademds, el articulo 4° le da fundamen-
to a la desconcentracién aplicada en este
Manual. * Ley General de la Administracion
Publica, Ley no.6227 del 2 de mayo de 1978,
especialmente los articulos del 83 al 90 rela-
tivos a la desconcentracion, los cambios de
competencia en general y la delegacion.
Ley de Proteccion al civdadano del exceso
de requisitos y tframites administrativos, Ley
Nno.8220 del 4 de marzo de 2002 tiene como
propdsito simplificar los trdmites y requisitos
establecidos por la Administracion PUblica
frente a los ciudadanos, y garantizar el de-
recho de peticidn y respuesta, asi como el
libre acceso a los departamentos puUblicos. ¢
Reglamento de Reorganizaciéon y Regionali-
zacion del Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social, Decreto Ejecutivo no.1508-TBS del 16
de febrero de 1971, especialmente el Titulo
IX de la Descentralizacion y la Desconcentra-
cion en el MTSS, articulos del 74 al 81. « Re-
glamento de Organizacion y de Servicios de
la Inspeccion de Trabajo, Decreto no.28578,
publicado en el Alcance no.28 a La Gace-
fa no.76 del 18 de abril del 2000, que define
tanto las funciones, competencias y aftribu-
ciones como la estructura organizativa de la
Inspeccion de Trabajo. * Recomendaciones
de la Organizacion Internacional del Traba-
jo nim. 20, 81 y 82 sobre la Inspeccion de
Trabajo, que senalan recomendaciones rela-
tivas al objeto, funciones, poderes, organiza-
cién y tipos de inspeccidon, asi como a mate-
ria de salud ocupacional y el fripartismo. Sin
perjuicio de la demds normativa conexa in-
terna, emitida por el pais, dentro de su sobe-
rania, tales como las circulares y directrices’.
Resaltado es del original.

4. Desglose de la directriz sobre la virtualidad

9 Enla actuadlidad se estd en la confeccidén de un re-
glamento inspectivo, que abarque todos los cambios que
ha habido, desde la Ultima directriz publicada en el diario
oficial, en el ano 2014.
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Comprendidas las competencias y funcio-
nes de la inspeccién de trabajo, costarricen-
se, de seguido se pasa, a exponer la directriz
no. DNI-DIR-01056-24 de fecha 7 de mayo
del ano 2024, la cual se desglosa, en 7 con-
siderandos y 23 articulos, atinentes al proce-
dimiento, que deben seguir las personas ins-
pectoras de trabajo, a la hora de efectuar
acciones inspectivas de tipo virtual.

4.1 De los considerandos

Lo primero que se expone es la facultad tan-
to internacional, como nacional, para que
las personas inspectoras de trabajo puedan
realizar visitas en todos los centros de traba-
jo, dentro del territorio nacional. Asi como la
situacion real, merced como se explicd arri-
ba, que las tecnologias vienen cambiando
el mundo, de alli, que la misma Sala Consti-
tucional, haya reconocido que el avance en
materia de TIC, esté permitiendo la conexidon
entre personas e instituciones a nivel mundial,
a través de medios electrénicos, eliminando
asi las barreras de espacio y tiempo. Lo cual,
provoca que los poderes publicos, en bene-
ficio de las personas administradas, deban
promover y garantizar, en forma universal, el
acceso a las nuevas tecnologias, como par-
te del derecho a la cuarta generacion.

Es ante dicha situacion, que se busca que
el ente protector de los derechos laborales
de las partes deba adecuarse a los avances
técnicos actuales y las necesidades de sus
diversos actores sociales, por lo que, con ins-
trumentos, como el que se referird, se facilite
dicho cometido, junto con la modalidad or-
dinaria teletrabajable, emitida desde el ano
2022, segun Directriz NO.002-MTSS-MIDEPLAN,
publicada en el alcance no.138 de la Gace-
ta no.128 del 06 de julio del 2022.

4.2 Generalidades del Procedimiento

Primero decir, que denfro del marco con-
ceptual, se indica en la Directriz, que por
acciones inspectivas virtuales, se enfienden
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aquellas que comprenden una modalidad
de inspecciéon a distancia (la cual puede ser
originada por denuncia u oficiosamente),
utilizando las TIC, mediante la participacion
activa de las personas empleadoras y fraba-
jadoras'™, en donde se verificard bdsicamen-
te documentacién de las partes', cotejados
con los registros publicos, garantizando el
derecho de defensa y la proteccién de los
datos brindados, conforme asi lo indique la
ley2, Para lo cual, se deben incorporar en los
sistemas informdticos de inspeccion, todos
los documentos o archivos digitales, como
respaldo de sus actuaciones, en pro de la
transparencia y el control interno.

10 Para ello, hay que tener en cuenta, que las personas
deberdn contar con los siguientes requerimientos tecnoldgi-
cos minimos: a) equipo de coémputo o cualquier otro dispo-
sitivo electrénico que cuente con cdmara y micréfono, b)
conexién ainternet, c) direccién de correo electronico vy, d)
acceso ad la plataforma digital que se establezca al efecto
(art. 5 de la Directriz).

11 Segun el articulo 10 de la Directriz, se podrdn pedir:
“datos de la persona empleadora, poder de representacion
(puede ser poder especial adminisirativo u ofro con mayo-
res facultades), cualquier documento que se requiera para
determinar si existe o no alguna infraccion, planilla de la
Caja Costarricense de Seguro Social, pdliza de riesgos de
trabajo del Instituto Nacional de Seguros, politica interna
contra el hostigamiento sexual, politica interna contra el
hostigamiento laboral, comprobantes de pago de salario,
comprobantes de pago de aguinaldo, inscripcion o registro
ante el Consejo de Salud Ocupacional de comisiones y ofi-
cinas de salud ocupacional, planes de tfrabajo de comision
y oficina de salud ocupacional, planillas internas, y cual-
quier otra documentacién o informacién que se requiera.
Asi como la lista de las personas trabajadoras con indica-
cion del nombre completo, nimero de cédula o nUmero de
documento de identidad, direccion de correo electrénico,
nUmero de teléfono celular, medio para recibir futuras noti-
ficaciones e indicacion expresa de que cuenta con los me-
dios tecnolégicos para efectuar un proceso de inspeccién
virtual”. Resaltado es del original.

12 Indica textualmente el articulo 4 de la Directriz: “Ar-
ticulo 4. Sobre la proteccidon de los datos personales. La
informacidon que recaben las personas inspectoras serd
confidencial, resguardando la privacidad de las personas
empleadoras y trabajadoras, conforme a la Ley NO.8968
del 7 de julio del 2022, “Proteccién de la Persona frente al
tratamiento de sus datos personales” y su reglamento y el
inciso a) del articulo 100 de la Ley Orgdnica del Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social. Dado que el servicio pUblico
y la actividad ordinaria que presta la Inspeccion de Trabajo
es la efectiva tutela y proteccién de los derechos laborales,
ésta se encuentra facultada para solicitar los datos de las
personas fisicas, al amparo de lo dispuesto en los incisos
e) y f) del articulo 8 de la ley supra citada. De previo a la
obtencion de los datos personales, se deberd informar a las
personas empleadoras y frabajadoras, acerca del fin y el
tratamiento que se dard a los datos que proporcionen”. Re-
saltado es del original.



No obstante, se podria aplicar la modalidad
dual (virtual/presencial), cuando el caso asi
lo requiera o cuando exista de por medio cri-
terio de la persona inspectora de trabajo, de
su superior o bien a solicitud de alguna de las
partes interesadas.

Importante indicar, que en caso de que la
parte patronal, entorpezca de alguna mao-
nera la actuacion de la Inspeccion de Tra-
bajo, se va a proceder, como se hace en
los ciclos inspectivos ordinarios presencio-
les, conforme a la normativa que rige al res-
pecton. Ademds, del hecho que tanto ésta,
como la tfrabajadora, deben suministrar un
correo electronico vdlido para atender nofi-
ficaciones, de alli que toda documentacion
enviada a esa direccion se fendrd como de-
bidamente notificada.

4.3 La actuacion

Dentro del sistema informdatico que al efecto
lleva la Inspeccion de Trabajo, se debe con-
signar que se va a realizar una accion de tipo
virtual. Una vez asignada, la persona inspec-
tora inicia dentro del plazo de 30 dias natu-

13 Articulo 400 del Cédigo de Trabajo: “Las infracciones a
las normas prohibitivas de este Codigo o de las leyes de tra-
bajo y seguridad social serdn sancionadas a partir de la mul-
ta comprendida en el numeral 3 de la tabla de sanciones
del articulo 398, o superiores establecidas por ley especial.
Cuando se trate de la negativa a otorgar informes, avisos,
solicitudes, permisos, comprobaciones o documentos re-
queridos segun este Cdodigo vy las leyes de frabajo y segu-
ridad social, para que las autoridades de Trabajo puedan
ejercer el control que les encargan dichas disposiciones, los
responsables serdn sancionados con la multa comprendi-
da en el numeral 1 de la tabla de sanciones contenida en
el articulo 398, siempre que haya mediado prevencion con
un plazo de quince dias”. Articulos 314 y 396 inc.7, respecti-
vamente del Cddigo Penal: "Desobediencia: Se impondrd
prisidn de seis meses a tres anos, a quien no cumpla o no
haga cumplir, en fodos sus extremos, la orden impartida por
un érgano jurisdiccional o por un funcionario publico en el
ejercicio de sus funciones, siempre que se haya comunicao-
do personalmente, salvo si se frata de la propia detencion”
y " Dificultar accién de autoridad 7) Al que, sin agredir a un
funcionario publico ni a la persona que le prestare auxilio a
requerimiento de aquel o en virtud de una obligacion legal,
lo estorbare o le dificultare, en alguna forma, el cumplimien-
to de un acto propio de sus funciones, le presentare resisten-
cia o incurriere en ofro desacato que no constituya delito”.

rales. Constando la solicitud de informacién
que se readliza a la empleadora, con la iden-
tificacion de la autoridad™ e indicacion de
los alcances de este tipo de modalidad de
actuaciéon, bajo la firma digital correspon-
diente.

Posterior a esto, procede igual que se hace
con el ciclo inspectivo ordinario presencial,
en cuanto alas entrevistas, solo que en estos
casos es mediante reunién virtual, con la uti-
lizacién de plataformas y formularios digita-
les establecidos segun el tipo de visita o bien
cualguier otro medio tecnoldgico que se dis-
ponga, de conformidad con los articulos 14
y 15 de la Directriz.

Una vez cumplida esta fase, se revisa y co-
teja la informacion brindada. En caso de no
detectarse alguna anomalia, se elabora el
acta de inspeccion virtual sin infracciones,
con el cierre del caso en el sistema electro-
nico. A contrario sensu, -conforme al articulo
17 de dicha Directriz- se le notifica a la parte
empleadora el acta de inspeccidn y preven-
cidén, indicadndole las faltas encontradas vy la
forma de subsanarlas, dentro del plazo otor-
gado para corregirlas, asi como los recursos
que caben confra el acta de conformidad
con el articulo 139 de la Ley Orgdnica del
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social y las
consecuencias laborales y legales afines a
los tfemas investigados en caso de persistir la
infraccién.

14 Articulo 13. Deber de identificacion durante las entre-
vistas virtuales. Al inicio de toda entrevista virtual, las per-
sonas inspectoras, empleadoras y trabajadoras deberdn
identificarse, para lo cual deberdn mostrar su documento
de identificacion a la cdmara del dispositivo electrénico, en
aras de que sea acreditada su identidad.

15 Articulo 139 de la Ley Orgdnica del Ministerio de Tra-
bajo, refiere: “Toda resolucién o pronunciamiento del Minis-
terio, debe ser puesta en conocimiento de los interesados,
haciendo uso del medio que sea mds directo y efectivo. Tra-
tdndose de actuaciones o de resoluciones dictadas por las
diversas Dependencias del Ministerio, siempre que aquéllas
no emanen directamente del Ministro, las partes interesadas
pueden apelar de las mismas ante el Titular de la Carteraq,
dentro de los quince dias siguientes a la respectiva notifica-
cion, por escrito o en forma verbal, recurso que estard exen-
to de toda clase de formalidades. Sin embargo, respecto de
las prevenciones formuladas por la Inspeccién General de
Trabajo, asi como de las resoluciones de ésta mediante las
cuales ordena incoar acciones judiciales por incumplimien-
to de dichas prevenciones, no procederd recurso alguno,
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Resuelto el recurso en caso de haberse inter-
puesto o cumplido el plazo otorgado para
corregir lo detectado, la Inspeccién de Tra-
bajo debe verificar el cumplimiento de lo
prevenido, para lo cual llevard nuevamente
a cabo entrevistas a la persona empleadora
y a las personas trabajadoras, remitiendo los
formularios pertinentes, en caso de proce-
ders. En aqguellos casos donde se haya dado
cumplimiento de lo prevenido, le notificard
un acta de revision informando del cierre del
caso. En caso de incumplimiento se le infor-
mard (acta de revision) sobre las repercusio-
nes legales y el inicio de las acciones judicia-
les, con base en los articulos 396 al 403 y 669
al 681, todos del Cédigo de Trabajo.

Finalmente indicar, que la persona inspecto-
ra de trabajo deberd aplicar los plazos esta-
blecidos en el Manual de Procedimientos Le-
gales de la Inspeccién de Trabajo, el Coédigo
de Trabajo y cualquier otra normativa vincu-
lante al caso, dejando a su discrecionalidad
y razonabilidad aguellos que no se encuen-
tren debidamente regulados.

Como se puede observar, este es el mismo
procedimiento inspectivo que se realiza de
manera presencial (conforme al Manual de
Procedimientos Legales de la Inspeccién de
Trabagjo), solo que en este caso, es aplicado
mediante la tecnologia, que hoy es posible,
poniéndose asi a tono con los cambios so-
ciales y las nuevas realidades, denfro del
mercado laboral nacional.

salvo el de revision ante la misma Inspeccién”. Sefialando
el articulo 18 de la Directriz en comentario, que la interpo-
sicion de incidentes, solicitudes de nulidad, excepciones, o
cualqguier otro tipo de recursos (salvo el recurso de revision),
no estd prevista en la norma supra citada, por lo que no
resultan procedentes y, en caso de que sean interpuestos
no suspenderdn el procedimiento y serdn atendidos en la
resolucion final. Cuando la persona empleadora ofrezca
prueba testimonial, la misma podrd ser evacuada de ma-
nera virtual. Resaltado es del original.

16 De no lograrse la entrevista virtual por causas imputa-
bles a la parte patronal, de lo que se dejard constancia, la
persona inspectora elaborard el acta de revision y la nofifi-
card ala parte empleadora al medio sefalado. Nofificada
el acta de revisién por incumplimiento a la normativa labo-
ral, la persona inspectora de frabajo remitird el informe de
acusacion ala jefatura regional, dentro del plazo de cinco
dias hdbiles después de nofificada dicha acta.
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4.4 Flujograma del procedimiento

De seguido, se pasa para mayor facilidad de
la persona lectora, a presentar la siguiente
ilustracion, sobre lo comentado a nivel pro-
cedimental, de manera resumida.

5. El final

Definitivamente son una realidad presente
y latente, las tecnologias, influyendo en el
campo social y por ende en el mundo del
D erecho. Es que, aungue haya incrédulos

y opositores, anorando muchos de ellos, las
relaciones laborales, de la época del maqui-
nismo o revolucidon industrial, van a tener que
adaptarse o morir, en el intento por mante-
ner lo pasado, por cuanto la nueva realidad
generacional, corre mds aprisa, que incluso
el mismo Derecho laboral mundial, como lo
entendid el jurista chileno, Eduardo Novoa
Monreal, en los anos 70's del siglo pasado y
por ende -como lo presagio- si este quiere
cumplir su papel primordial -el cual es satis-
facer en armonia los intereses sociales- debe
remozarse y no quedarse rezagado. Es decir,
ir a toda proa y no quedarse en la popa.
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Por otra parte, como refirié el profesor francés
Gustavo Zagrebelsky, en tiempos tan oscuros
reconforta saber que el Derecho sigue sien-
do objeto de desvelos y de reflexiones con-
ducentes a la determinacion de su funcion
precisa en el seno de una sociedad dindmi-
ca, cambiante, donde no hay nada estable
y toda (sic) estd sujeto a revisiones intelec-
tuales”. De alli, que resulta encomiable este
tipo de propuestas administrativas, a fin de
brindarle a la ciudadania, herramientas mas
eficaces, dentro de su actuacién, en pro de
sus intereses, de cara al siglo XXI.

Bueno, precisamente, esto es lo que estd ha-
ciendo la Inspeccidon de Trabajo costarricen-
se, con este tipo de propuestas practicas,
que vienen a satisfacer las demandas de los
ciudadanos, de cara a las nuevas realidades
tecnoldgicas, provocando mayor eficiencia
y menos gasto al erario, mediante este tipo
de actuaciones, impensables antes de la
pandemia, Covid-19.

Y es que como lo ha referido la Organizacién
Internacional del Trabajo, la utilizacién de las
TIC en los sistemas de inspeccion aporta be-
neficios alo interno de la organizaciéon, como
a lo externo, en la satisfaccion de los intere-
ses a la ciudadania, a la que va destinada su
actuaciéon. Mejorando, la transparencia de
la funcidn inspectora y un seguimiento inme-
diato de las actuaciones inspectivas, entre
algunas ventajas.

Concluyentemente, como Estado de Dere-
cho y democracia, que es Costa Rica, debe
seguir apostando al fortalecimiento de la ac-
tividad de control administrativo -dentro de
la potestad de orden publico- pero de ma-
nera distinta a la fradicional, ampardndose
precisamente en este tipo de oportunidades
tecnoldgicas, bajo la premisa de cumplir el
mandato de velar por la seguridad y la paz,
del binomio patrono/trabajador, en pro de
una mejor productividad, equitativa e inclu-
siva.

17  Briones 2016: p. 4.
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TENDENCIAS DE AUTORIA Y PARTICIPACION
EN EL DERECHO PENAL ECONOMICO Y

EMPRESARIAL.
TRENDS IN AUTHORSHIP AND PARTICIPATION IN
ECONOMIC AND BUSINESS CRIMINAL LAW.

Resumen.

La presente investigacion es un andlisis ge-
neral del Derecho penal econdmico, su re-
lacién con el Derecho penal empresarial, se
resena la existencia de caracteristicas princi-
pales de la delincuencia y del autor de estos
delitos usualmente equiparado a la figura de
delincuente de “cuello blanco”. Posterior-
mente se adentra de forma general en las
formas de autoria y participacion para la
responsabilizacion de los actos cometidos en
el seno de la empresa y particularmente las
principales teorias utilizadas para la imputa-
cion de codelincuencia del llamado *hom-
bre de atrds” de la organizacién empresarial.

Abstract.

This research provides a general analysis of
economic criminal law and its relationship to
corporate criminal law. It outlines the main
characteristics of crime and the perpetrators
of these crimes, typically equated with the
“white-collar” criminal. It then delves broad-
ly intfo the forms of authorship and participa-
tion in the determination of liability for acts
committed within a company, and particu-
larly the main theories used to impute co-de-
linquency to the so-called “man behind the
scenes” of a business organization.

Palabras clave.

Derecho penal econdmico, Derecho penal
de empresa, coautoria, instigador, hombre

de atrds, omision.
Keywords.

Economic criminal law, corporate criminal
law, co-authorship, instigator, man in the
back, omission

Sumario.
l. Planteamiento inicial. ll. Origen Historico del
Derecho penal econdmico. lll. Concepto de

Derecho penal econdmico. V. Conceptual-
izacion de Derecho Penal Empresarial. V. Car-
acteristicas de la criminalidad econdmica VL.
Autoria y Participacién en el Derecho penal
econdmico y de empresa. VIl Conclusiones

l. Introduccion.

El presente articulo pretende establecer li-
neas generales y elementales que se pre-
sentan en los delitos econdmicos. Para esta
labor en primer término se pretende estable-
cer gcudles son los conceptos que de forma
mayoritaria la doctrina ha reconocido en re-
lacion con Derecho penal econdmico vy el
Derecho penal de empresa?

Asimismo, trata de puntualizar algunas ca-
racteristicas principales del Derecho penal
empresarial y del delincuente de *“cuello
blanco” como comUnmente se le ha deno-
minado al autor de estos delitos econdmicos.
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Finalmente, de la suma de todos estos ele-
mentos, caemos a los problemas bdsicos
de coautoria y participacion en el Derecho
penal econdmico, las formas en que se ha
infentado involucrar al “hombre de atrds”,
refriéndose a los altos mandos en la estructu-
ra empresarial, por delitos que se comenten
bajo dicha estructura, este repaso general
por esas ideas o tesis de la penalidad de la
codelincuencia entre altos mandos y ejecu-
tores hacen que finalmente se brinde una
postura sobre el panorama general de esta
problemdtica juridica.

Il. Origen histérico del Derecho penal econé-
mico:

Es claro que no existe una posibilidad de
anunciar el tema sin hacer una breve refe-
rencia histérica al surgimiento de estos de-
litos, en el caso particular debemos enten-
der Derecho penal, como todo el réegimen
sancionatorio estatal ante la descripcion de
conductas que se estiman desaprobadas,
bajo esta tesitura la doctrina ha resenado
que el Derecho penal econdmico es tan an-
tiguo como el Derecho penal, esto porque
siempre hubo una norma que castigaba o
sancionaba las estructuras econdmicas de
las sociedades.

Esto ha llevado a Caro Coria (2016) a esto-
blecer que: “Asi, en la época romana, por
ejemplo, se castigaba a quienes especula-
sen con los precios de los cereales o evadian
impuestos. En la misma época, el empera-
dor Diocleciano fijo los precios maximos de
los productos y salarios sancionando bajo
pena de muerte su inobservancia. Con la
misma sancion y la confiscacion eran casti-
gados quienes sacasen determinado tipo de
productos, en especial el hierro y las armas.
Es también comun apreciar en el Derecho
romano sendos tipos penales represores de
la adulteracion de productos alimenticios.”,
por lo cual podemos observar que existen
anfecedentes del Derecho econdmico, en
las raices de nuestro ordenamiento juridico
penal, como lo es el Derecho romanista.
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Esta materia, como todo el Derecho evo-
luciona segun el contexto histérico y social,
lo que nos lleva hasta el punto de ir deslin-
ddndose como una temdtica independiente
y ya reconocida durante el siglo XIX que se
reconoce el Derecho penal econdmico en
sentido propio, esto tiene sentido porque es
para ese momento en que se da un auge
de las actividades econdmicas mundiales,
de una forma centralizada y dirigida, inicial-
mente en Europa.

lll. Concepto de Derecho penal econémico.

Como se ha indicado, estas normas que tu-
telan las actividades comerciales han ido
evolucionando, se ha dado su reconoci-
miento y la doctrina mayoritaria ha esboza-
do como criterio para su definicion su objeto
de protecciéon. Podemos distinguir desde un
concepto denominado restringido y un con-
cepto amplio.

La postura del criterio restrictivo es la de Mi-
guel Bajo Ferndndez, autor que justifica su
definicidon por cuanto estima que un con-
cepto amplio incide directamente en la
concrecion del bien juridico, en particular el
orden econdmico, la definicion es la siguien-
te: “conjunto de normas juridico-penales que
protegen el orden economico entendido
como regulacion juridica del intervencionis-
mo estatal en la economia™. Es decir, a par-
tir de este concepto el objeto de proteccion
sigue siendo un interés estatal, no de las per-
sonas intervinientes en la economia sino un
intferés de intervencion estatal en la regula-
cion de la economia, es un Derecho penal
administrativo econdémico.

La propuesta del concepto amplio del Dere-
cho penal econdmico viene dada por el au-
tor Klaus Tiedmann, mismo que goza de ma-
yor auge en la docftrina juridico penal, esto
por cuanto no solo protege el derecho del

1 Derecho-penal-econdmico-parte-general-y-parte-es-
pecial Libro Libro Libro.pdf (pdgina 49)



Estado en normar la economia, sino porgque
ademds, comprende aspecto de la produc-
cion, fabricacién y distribucidn de bienes, es
decir, la amplitud le permite que la tutela no
sea Unicamente la potestad estatal, sino que
regule el comercio entre las personas, em-
presas y entes que se involucren en la vida
econdmica. El Derecho econdmico protege:
“a todo el conjunto de los delitos relaciona-
dos con la actividad econdmica vy dirigidos
contra las normas estatales que organizan y
protegen la vida econdmica” 2

Sobre el particular se estima que el concep-
to amplio resulta beneficioso, pese a que
existen criticas por cuanto pareciera que la
generalidad impediria el establecimiento de
diferencias entre un delito de contenido pa-
trimonial cldsico y un delito econdmico. No
obstante, hay argumentos que inclinan la
balanza a favor de este concepto amplio,
en particular la sociedad evoluciona rdpi-
damente y el comercio de igual manera,
esto hace que un concepto de tutela esta-
tal puede quedar corto frente a las nuevas
tendencias comerciales. El concepto estric-
to ademads limitaria el espectro de delitos a
los que tengan o atenten contra intereses
econdmicos publicos, (delitos monetarios,
confrabando, delitos fiscales), mientras que
desde la perspectiva amplia abarcaria un
grupo de delitos mucho mds vasto.

IV. Concepto de Derecho penal empresarial

Cuando se habla del Derecho penal em-
presarial y Derecho penal econdmico, se
habla de conceptos en una relacion de gé-
nero y especie, aunque comunmente se tra-
tan como si fueran sinbnimos no 1o son por
cuanto el Derecho penal empresarial es una
subespecie del Derecho penal econdmico.

Para acceder a la definicion de Derecho pe-
nal empresarial, debbemos iniciar con el con-
cepto de empresa, la cual se ha considera-
do como una: “organizacion de capital y de

2 Derecho-penal-econdmico-parte-general-y-parte-es-
pecial Libro Libro Libro.pdf Pag 50.

tfrabajo destinada a la produccion o a la me-
diacion de los bienes y servicios para el mer-
cado’; anteriormente las legislaciones occi-
dentales se basaban en el principio societas
delinquere non potest, que significaba que
la empresa no tiene capacidad de delinquir,
no obstante, esto se ha ido modificando con
el paso del tiempo generando la posibilidad
de afribuir conductas delictivas y pudiendo
ser consideradas penalmente responsables
por los delitos cometidos en su nombre o be-
neficio, como sucede en Costa Rica con la
N° 9699. Por ello, los conceptos que han sido
desarrollados en la doctrina contemplaban
esta imposibilidad, asi fue desarrollado por el
autor Schuhnemann, Bernd, el cual proponia
que el Derecho penal empresarial consistia
en aquella que: “por medio de una actua-
cion para una empresa se lesionan bienes
juridicos e intereses externos, incluidos los
bienes juridicos e intereses propios de los co-
laboradores de la empresa” 4. Dentro de este
concepto amplio, debemos entender que
hay lesiones tanto a intereses individuales
como intereses colectivos de la propiedad
privada y al orden econdémico en general.
Algunos de los delitos que se podrian resenar
como parte de esta gama de tipos penales,
corresponde a los delitos de insolvencia, es-
tafa, administraciéon fraudulenta, aligual que
los delitos bursdtiles y los fraudes al consumi-
dor.

Como conclusidn de este apartado, enton-
ces podemos establecer que el Derecho
penal econdmico, en la vertiente restrictiva,
protegeria Unicamente los objetivos del Es-
tado en la delimitacién del Derecho penal
econdmico, es por ello por lo que considero
que la salida mds efectiva al problema con-
ceptual es la apertura a una definiciobn am-
plia e integradora, que desde esa postura
permita entonces abarcar la regulacion en
conjunto de todos los elementos de la activi-
dad econdmica. De esta manera, se puede

3 Citando a Sdnchez Calero: Terradillos Basoco, J. Op.
Cit., p. 13.

4 Schinemann, B. (1988) “Cuestiones bdsicas de dogma-
tica juridico-penal y de politica criminal acerca de la cri-
minalidad de empresa”. p. 531. hitps://dialnet.unirioja.es/
meftricas/documentos/ARTREV/46331
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establecer que constituyen tipos penales del
Derecho penal econémico aquellas conduc-
tas que estdn penadas y que perjudiquen
tanto intereses privados dentro del ejercicio
de la vida econdmica, como también el ni-
vel global, es decir el orden econdmico vy la
regulacion juridica estatal en la produccion,
distribucion, consumo de bienes y servicios.

V. Caracteristicas de la criminalidad econé-
mica

Es importante para la comprehension del
tema, la delimitacion de algunas de sus ca-
racteristicas, en la doctrina hay acuerdo so-
bre algunas de ellas, en este senfido han sido
resenadas Dino Carlos Caro Corias, de la si-
guiente forma:

a) Multiplicidad de sujetos activos.- Al ser las
empresas entes de cardcter colectivo, sus
actividades se desarrollan mediante la par-
ficipacion de multiples sujetos que actiuan
para proteger los intereses del ente colecti-
vo, lo que genera dificultades en la determi-
nacion de responsabilidad penal, sobre todo
en empresas con complejos sistemas de dis-
fribucion de funciones.

En estas organizaciones, la Sociologia y la
Psicologia Social han denunciado el hecho
que la actitud colectiva de los miembros de
los entes empresariales varia en relacion con
su comportamiento individual, lo que lleva a
la adopcion de una "“actitud criminal colec-
fiva".

b) Afectacion de bienes juridicos colectivos.-
Resulta evidente que las conductas en el
seno de las agrupaciones tienden a afectar
bienes juridicos de caracter colectivo o ma-
cro social, ligados al propio funcionamiento
del sistema social, como son, por ejemplo, el
medio ambiente, el mercado de valores, el
sistema socioecondmico, etc., intereses que

5 Caro, D. (2016) “Derecho Penal Econdmico”. Editorial
Jurista Editores E.I.R.L., Pery, p. 44.
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resultan vinculados a la propia actividad de
la empresa, macro entes que provocan le-
siones o puestas en peligro de bienes juridi-
cos de similar intensidad, todo lo cual deriva
en la indeterminacion de las victimas afec-
tadas, dando lugar al distanciamiento entre
agresor y victima, con las dificultades proba-
forias que ello supone.:

c) Diversidad de nexos causales y problemas
en la determinacion de responsabilidades.-
Los procesos de produccion, distribucion y
venta de bienes y servicios generan una se-
rie de problemas en la determinacion de la
participacion, hecho que es caracteristico
en las sociedades postmodernas.”

Como vemos se frata de una delincuencia
particular, donde no es posible establecer
con claridad bajo las reglas bdsicas del Dere-
cho penal, las responsabilidades por hechos
delictivos, lo cual deviene en consecuencias
prdacticas muy evidenciables, como lo es la
poca respuesta de los sistemas judiciales a
nivel mundial contra los actos delictivos de
las empresas.

La criminalidad econdmica, constituye en-
tonces un fendmeno complejo, que impide
la aplicacion de las reglas clasicas del Dere-
cho penal, para enfrentar el flagelo de la im-
punidad en estos delitos. Es claro, hasta aqui
que no se trata de una criminalidad conven-
cional, que tiene caracteristicas, que desde
el punto de vista de autoria y participacion,
generan gran dificultad a la hora de lograr
la delimitaciéon de zquiénes son las personas
que deben ser considerados como imputa-
dos?

A esto podemos sumarle que existe un esca-
so interés del legislador por perseguir al delin-
cuente de “cuello blanco”, las razones vie-
nen dadas por el perfil de este delincuente,
que es de alto poderio econdmico y que por
el sistema capitalista en que vivimos, no se
presentan estos actos como una amenaza
latente al status quo. En esta misma linea de
pensamiento, se destaca el “Psicodrama de



Mergen” resenado por Burgos (2015) ¢ que
de manera estructurada establece los ras-
gos del perfil del delincuente de delitos eco-
némicos, lo cual indica es por lo general de
la siguiente manera:

a. Materialismo: Este fipo de delincuen-
te sélo le da valor a los bienes materia-
les, constituyendo un auténtico maniaco
cuya tensidn patoldgica se libera con la
ganancia, siendo su psicologia similar a la
del jugador.

b. Egocentrismo: (propio del estado prima-
rio). Como no logran alcanzar la efec-
fividad que pretenden, esta soledad la
compensan mostrandose caritativos y
generosos.

c. Narcisismo: De conformidad con el cual
este tipo especial de delincuente es so-
berbio, insensible, sumamente inteligente,
audaz y dindmico.

d. De Alta peligrosidad. Por encontrarse
exentos de li  mites éticos.

e. Hipocresia: Mediante esta pese a ser su-
mamente frios y calculadores se muestran
generosos.

f. Hipocresia Este especial tipo de delin-
cuente posee una falta de conciencia
de culpabilidad, debido a la ausencia de
reaccion social que los actos llevados a
cabo por ellos producen.

Ahora bien, no se trata de generar una poli-
tica criminal de Derecho penal de autor, es
claro que estas caracteristicas son sélo ras-
gos generales que incluso podrian eviden-
ciarse presentes en algunos casos y en otros
no, es una tesis sobre la que incluso debe afir-
marse No existe consenso pero que para los
efectos del presente trabajo permiten esbo-
zar, algunas perspectivas desde la psicologia
que evidencian que no se frata de un delin-
cuente convencional.

Es importante hacer ver también que exis-

6 Burgos, A. (2015). Cuello Blanco y Delito. Revista de
Ciencias Juridicas N° 138 (57-88) Setiembre-Diciembre 2015.
https://www.corteidh.or.cr/tablas/r35091.pdf

te escasa voluntad politica para establecer
tipos penales particulares en esta materia,
esto lo podriamos definir como una débil
criminalizaciéon primaria, “segun TIEDEMANN,
debido a que el “delincuente fuera del al-
cance de laley” impide al legislador penal la
criminalizacion de determinadas conductas
sobre la base del “poder social” que osten-
fa, dominio que el propio TEDEMANN define
como “la posibilidad de realizar su propia vo-
luntad aun en contra de la resistencia de los
ofros participantes en la accién social”. En
el caso alemdn, la influencia del poder so-
cial de los "“delincuentes fuera del alcance
de la ley” en la formacion de la ley penal se
ha manifestado en la impunidad de los “en-
tentes” (entendimientos de adjudicacion),
limitdndose su represion al dmbito de lo ad-
ministrativo sancionador.”? Si bien en nuestro
pais, existen varios tipos penales que atanen
a la delincuencia econdmica, es evidente
gue no es algo que esté comunmente en la
agenda legislativa, por el contrario son los
delitos contra la propiedad, la vida, la inte-
gridad fisica los que mantienen la discusion
contfinua y vigente del Derecho penal.

Lo mismos sucede en el dmbito judicial y en
la agencia policial, es decir, en los proceso
de criminalizacién secundaria, existe un ses-
go respecto alos otros delitos que podriamos
definir como criminalidad comun, si bien se
conoce la existencia especializada de fisca-
lias y secciones de investigacion de delitos
econdmicos, estos cuentan con poco perso-
naly bajo presupuesto, lo cual evidencia que
no es una prioridad para el pais, esta situa-
cién no es exclusiva de Costa Rica, sino que
se generaliza en varios paises, “al respecto
Klaus TEDEMANN estima que las dificultades
de persecucion penal se relacionan a la in-
fluencia corruptora que ejercen los “delin-
cuentes fuera del alcance de la ley”, en la
posibilidad de acceder a defensa judicial de
mayor nivel y, principalmente, en la comple-
jidad de las materias que el Derecho penal

7 Caro, D. (2016) “"Derecho Penal Econdmico”. Editorial
Jurista Editores E.L.R.L., Pery, P.93
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pretende regular, asi es que en el dmbito del
derecho fis- cal, derecho de quiebras, dere-
cho societario, etc., las garantias se trans- for-
man en obstdculos para la obtencién de la
verdad material.”s, asi las cosas conociendo
este antecedente sobre este fipo de delin-
cuencia es menester avocarnos a desarrollar
el tema de autoria y participacion, los prin-
cipales problemas en la forma en que se im-
putan las circunstancias de codelincuencia,
principalmente en cuanto al “hombre de
atras” en las figura empresarial.

VI. Autoria y Participacion en el Derecho pe-
nal empresarial:

A partir de la teoria del dominio del hecho, se
genero la posibilidad de explicar la division
entre autor, coautor, complice e instigador.
Esta inicié con Hegel, pero ha ido modifican-
dose y se plantea con una argumentacion
desde el finalismo.

Asi para poder definir la autoria Castillo
(2006) ha establecido: “# 72.- De acuerdo
con la teoria del dominio del hecho hay au-
foria cuando el autor tiene en sus manos el
dominio del hecho en el sentido de “mante-
ner en las manos el desarrollo del aconteci-
miento tipico” (“In- den-H&nden-Haltens des
tatbestandsmdas-sigen Geschehensablaufs”).
El autor del hecho es la “figura central” o la
“figura clave” del acontecimiento, el cual
dirige por medio de su decision y que mol-
dea conforme a su voluntad. Caracteristicos
de la autoria son por ello el dominio sobre
la realizacion del hecho (“das Ob der Tat”)
(dominio de la decision “Ents-cheidungsherr-
schaft”) y el dominio sobre el como (forma)
del hecho (“das Wie der Tat”) (“Gestantungs-
herrschaft”)(p.103)"7, esta es una teoria que
ha permitido establecer la diferencia entre
autoria y participacion, no obstante, tiene
problemas para poder definir bajo este cri-
terio la autoria en todos los tipos penales, de

8 CARO, D. (2016) "Derecho Penal Econdmico”. Editorial
Jurista Editores E.I.R.L., Pery, P.93

9 Gonzdlez Castillo, F. (2006). Autoria y Participacién en el
Derecho Penal. Editorial Juridica Continental. P.105.
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forma tal que en los delitos de propia mano,
especiales propios, y omisivos la separacion
de la autoria y participaciéon se da en me-
dio del criterio especial que el respectivo tipo
penal requiere, es decir, lo que lo define es
quien puede ser especificamente autor.

En cuanto a la participacidén accesoria se
trata de la instigaciéon y la complicidad, al
respecto el autor ha sostenido, lo siguiente:
“Las formas de participacion- la instigacion
y la complicidad-son participacion en el in-
justo ajeno. Las formas de participacion son
hechos dolosos, accesorios a la conducta
principal, la cual debe ser un hecho antiju-
ridico y doloso. La instigacién y la complici-
dad, ademds del ataque al bien juridico rea-
lizado por medio de la accién ajena, deben
representar también un ataque al bien juridi-
co por el autor y por el complice. Conforme
a la imputacion objetiva, los actos de insti-
gacion y de complicidad deben provocar
un aumento de riesgo para el bien juridico.”
(P.554), es decir, tfradicionalmente el tema
de la imputacion se hace en calidad de au-
tor, complice o instigador de forma general.
Estos conceptos usualmente no representan
mayores problemas, en temas de delincuen-
cia comun, no obstante, han surgido retos
siempre para el juzgamiento de estructuras
organizativas delincuenciales.

Pero en la delincuencia empresarial, los pro-
blemas son mdultiples, existe una imposibili-
dad actual para definir cudl es la forma ade-
cuada de penalizar los actos de empresaq,
como se castiga a los altos medios, como se
castiga al "“hombre de atrds”, “los sujetos de
arriba”, e incluso cual es la responsabilidad
de los ejecutores, también existen problemas
para la determinacién de la responsabilidad
individual de los miembros de la empresa ya
que ocurren dentro del marco de una estruc-
tura jerdrquica, licita y donde tienen deber
de obediencia con respecto a sus emplea-
dores, en igual término existen dudas sobre
la responsabilidad penal de las personas juri-
dicas ya que es la forma en que estdn cons-
tituidas por lo general las empresas.



Como se observa son muchos los temas que
existen alrededor del Derecho penal empre-
sarial, pero en este apartado de autoria y
participaciéon se abordaran de forma gene-
ral algunas de las principales formas en que
se ha tratado de dar solucidén a laimputacion
del "hombre de atrds”, en el marco de este
voluble tipo de delincuencia empresarial.

a) Tesis de la Coautoria: Los superiores jerar-
quicos como coautores

Como se establecio lineas atrds, el tema
de los delitos cometidos dentro del contex-
to de la empresa frae como consecuencia
que existan supuestos facticos en los cuales
las personas que cometen o ejecutan los
hechos delictivos, tengan por completo el
dominio del hecho. Esto atenta directamen-
te con lo que conocemos como elementos
fundamentales de la coautoria y que tam-
bien fueron resenados anteriormente bajo
la teoria del dominio funcional del hecho.
Es decir, que no es posible bajo estos fundao-
mentos dogmaticos imputar una coautoria
al superior jerdrquico del ejecutor, pues no
tiene dominio del hecho, incluso en oca-
siones desconoce hasta la identidad de la
persona que lo realiza. Es por ello por lo que
denfro de este marco dogmdtico esta figura
ha sido abandonada como respuesta a esas
delincuencias por la mayoria de los ordena-
mientos juridicos.

No obstante, existe una teoria disidente res-
pecto a la posibilidad de imputar en coau-
toria y que ha ganado fuerza en los Ultimos
anos, el maximo exponente de esta teoria
es el Dr. GUnther Jakobs quien propone un
entendimiento de la coautoria de forma
muy particular, asi ha indicado que solo
tendria que cumplir con alguna de estas
tres manifestaciones del dominio del hecho
como criterio objetivo para determinar la
coautoria en un hecho delictivo:

i. el dominio del hecho mediante la realiza-
cion de la accion ejecutiva (dominio del

hecho formal),

dominio del hecho a través de la decision
sobre si se realiza el hecho (dominio del
hecho material como dominio de la de-
cision) y

el dominio del hecho a través de la con-
figuracion del hecho. En esta medida,
para este autor la autoria se define como
dominio en al menos uno de los dmbitos
de configuracion, decisibn o ejecucion
del hecho. ™

Asi bajo la feoria de Jakobs de la coautoria,
se permite atribuirle al *hombre de atrds”, los
hechos en coautoria, para él no es tan im-
portante la intervencion del sujeto en la fase
ejecutiva, sino la configuracion del hecho y
particularmente la posibilidad que tiene el
superior de decidir en ella.

En el libro Imputaciéon de crimenes de los su-
bordinados al dirigente. Un estudio compao-
rado, el Dr. Kai Ambos (2008) ha criticado la
doctrina de Jakobs y en general la postura
que sostiene la posibilidad de imputar por
medio de la figura de la coautoria por las si-
guientesrazones: “En contra de esta posicion
se ha dicho que vulnera el modelo legal de
la coautoria; esto es, la comunidad en la eje-
cucion del hecho. Ante todo, falta la deci-
sion conjunta de realizar el hecho entre quien
ordena y el ejecutor, pues normalmente no
se conocen entre si. Empero, esta condicion
es irrenunciable, pues sin ella se pierden to-
falmente los contornos de la coautoria. Ade-
mas, el hombre de afrds no realiza ninguna
contribucion para la ejecucion conjunta del
hecho vy, precisamente, esto es lo que sirve
para delimitar la induccion frente a la autoria
mediata. Este punto de vista desconoce, par-
ticularmente, que la realizacion en coautoria
se basa en una estructura horizontal, mien-
fras que en los casos en cuestion predomina
una estructura vertical enfre el que ordena
y el subordinado. La Corte Suprema Federal
alemana habla, en tanto, de una “distancia

10 Gunter, J (1997) Derecho Penal. Parte General.
Fundamentos y teoria de la imputacion, (Madrid: Marcial
Pons), 749-755.
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espacial, temporal y jerdrquica. Finalmente,
es imposible resolver en la prdctica casos de
criminalidad masiva con 10.000 coautores .

b) Tesis de la autoria mediata: Teoria de la
Avutoria Mediata por Instrumentos de Poder:
La doctrina penal ha tratado de solventar
el problema de la imputacion del hombre
detrds del ejecutor de los actos materiales
a través de la teoria de la autoria mediata
por insfrumentos de poder. Esta fue disena-
da por Roxin en el ano 1963, sobre la cual el
autor indico: “en la actualidad ha cobrado
gran importancia internacional. Puesto que
la Corte Penal Internacional en la Haya ha
basado varias sentencias en esta construc-
cion, para poder castigar las cabezas de or-
ganizaciones delictivas como autores de los
delitos cometidos bajo su responsabilidad. In-
cluso la Corte Suprema de Justicia de Perd, se
apoyd en todos los extremos de mi doctrina,
cuando condeno al ex presidente Fujimori
como autor de los delitos que sus drganos de
seguridad cometieron por sus ordenes.”2, de
forma tal que podemos evidenciar que fue
disenada con el fin de lograr el juzgamiento
de miembros altos de la estructura nacional-
socialista, que ordenaron la ejecucion de cri-
menes de lesa humanidad cometidos duran-
te el gobierno de Adolf Hitler en Alemania,
la particularidad es que bajo las convencio-
nales estructuras dogmadticas de la teoria del
delito de la época, no era posible atribuirles
en grado de autoria inmediata pues los he-
chos eran cometidos por otros ejecutores in-
cluso ignorados por los miembros mas altos
de la organizacion.

Tampoco se podia a través de la autoria me-
diata, pues se frataba de instrumentos dolo-
s0s, ya que el ejecutor realizaba las conduc-
tas de forma consciente y dentro del marco
de una organizacion de poder que incluso
en ocasiones desconocia los detalles y par-
ticularidades de cada acto delictivo en par-

11 Ambos, K. (2008) Imputacién de crimenes de los subor-
dinados al dirigente. Un estudio comparado. https://www.
corteidh.or.cr/tablas/25928.pdf

12 Claus R. ( 2015). Estudios de Derecho Penal. Ediciones
Nueva Juridica P. 38.
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ticular, por lo que habia ausencia de plan
comun, de dominio del hecho, circunstan-
cias que llevaron a Roxin al diseno de dicha
teoria, al respecto el autor de cita indicé:
“No se trata aqui del tradicional dominio de
la voluntad de la autoria mediata. El instru-
mento de que se vale el hombre de atrds es
el sistema mismo que maneja discrecional-
mente, sistema que estd integrado por hom-
bres fungibles en funcidon del fin propuesto. El
dominio no es entonces sobre una voluntad
concreta, sino sobre una voluntad indetermi-
nada® cualquiera sea el ejecutor, el hecho
igual se producird™s. Luego de lo anterior
podemos ver que se frata de una posibilidad
novedosa para la época y que contiene una
serie de elementos o requisitos que deben ser
expresados para su adecuada comprension,
estos son los siguientes:

A. Dominio de la organizacion. Dice Roxin:
“Cabe afirmar, pues, en general, que quien
es empleado en una maquinaria organizati-
va en cualquier lugar, de una manera tal que
puede impartir érdenes a subordinados, es
autor mediato en virtud del dominio de la vo-
luntad que le corresponde si utiliza sus com-
petencias para que se cometan acciones
punibles. Que lo haga por propia iniciativa o
en interés de instancias superiores y a orde-
nes suyas es irrelevante, pues para su autoria
lo Unico decisivo es la circunstancia de que
puede dirigir la parte de la organizacion que
le estd subordinada sin tener que dejar a cri-
terio de ofros la realizacion del delito”.

B. Fungibilidad del ejecutor. El ejecutor es
un sujeto libre y responsable que, por tan-
to, responderd penalmente como autor in-
mediato, pero la peculiaridad es que es un
ser andnimo v sustituible, que, si, domina la
accion (y, por ello, también es autor), pero
sigue siendo un engranaje reemplazable en
la maquinaria del poder, de modo que el su-
jeto de atrds puede contar siempre con que
alguien cumplird su orden y domina siempre

13 Mdrquez Cardenas, A. (2004). La autoria mediata en
derecho penal. Edic. Juridicas Gustavo lbdnez. Bogotd,
Colombia, pdg. 244.



asi el acontecer tipico.

C. Por Ultimo, Roxin exige que se trate de
aparatos de poder al margen o desvincu-
lados del Derecho, pues, de lo confrario, lo
normal es que no existan sujetos dispuestos
a cumplir érdenes antijuridicas, decayendo
toda la construccion en ese caso. Ello signi-
fica que si bien Roxin admite la posibilidad
de esta forma de autoria mediata en organi-
zaciones criminales distintas de los aparatos
estatales de poder en regimenes fuera del
Derecho (como organizaciones mafiosas, te-
rroristas, etc.), la descarta para la delincuen-
cia en empresas.’

Debe indicarse, que de la investigacion reali-
zada se ha logrado observar que esta teoria
ha sido utilizada en Colombia y otros paises,
para equipararlo a organizaciones crimina-
les de narcotrdfico y otfras delincuencias, no
obstante, desde su concepcidon fue disena-
da con otros fines como aqui se ha resenado.

En cuanto a las principales criticas respec-
to al uso de la teoria de la autoria mediata
mediante estructuras de poder, para el caso
de los delitos econdmicos y en particular en
lo referente al hombre de atrds en el Dere-
cho penal de empresa, se le hacen crificas
para la aplicacion de esta teoria, ya que no
es posible establecer la fungibilidad del eje-
cutor dentro de la empresa, también que en
ocasiones se consideran sujetos tan especio-
lizados que dificilmente podrdn ser conside-
rados como fungibles.

Otra critica que se le hace a esta teoria es
que pese a que el sujeto de atrds pueda
contar con la seguridad o la alta probabi-
lidad de que el hecho serd realizado con
independencia de la persona del ejecutor,
esto no pasa de ser una hipdtesis que no fun-
damenta el dominio factico del instrumento
en el caso concreto, esto es importante por-
que evidencia que aunque exista esta fungi-
bilidad, el problema es que existe la posibili-

14 Diaz M. y Garcia C. (2007). Problemas actuales de au-
toria y participacién en los delitos econémicos. Enero — Ju-
nio. Nuevo Foro Penal, No. 71. P.133-134.

dad de que el ejecutor tenga plena libertad
y responsabilidad sobre el curso causal de la
accidén de forma tal que no existiria dominio
del hecho en el caso concreto.

Pero la critica principal corresponde al princi-
pio de responsabilidad, la inmensa mayoria
de las criticas se dirige a la vulneracién por
Roxin del principio de responsabilidad, en el
sentido de que es contradictorio suponer ala
vez que un sujeto es libre y responsable y un
instrumento en manos de ofro. Esto se suma
a la critica sobre la aplicacion de esta teoria
al Derecho penal de empresa, consistente
en que el elemento de fungibilidad no siem-
pre estd claramente presente en la estructu-
ra de la empresa, como si puede asumirse
en organizaciones criminales, siendo que,
en el caso de la empresa al ser una entidad
regulada para la realizacion de actividades
econdmicas, no siempre puede ponerse de
manifiesto puesto que quien entra en ella no
ingresa a ella para cometer delitos.

Debe indicarse que, pese a las criticas, hay
ordenamientos juridicos que han incorpora-
do en sentencias estas teorias para el juzga-
miento de los casos de Derecho penal em-
presarial, (sentencia del Tribunal Supremo
Alemdn (BGH) de 26 de julio de 1994 (BGHSt
40, 218%) no obstante, el mismo Roxin, autor
de la autoria mediata en aparatos orga-
nizados de poder, la considera sélo vdlida
para los aparatos organizados criminales vy
no para la criminalidad de estructuras licitas,
como es el Derecho empresarial. Es por ello
por lo que existen ademds ofras tesis para lo-
grar evitar la imputacién en la codelincuen-
cia del hombre de atrds y demds miembros
de la organizacién empresarial, intentando
evitar la impunidad a partir de la ausencia
de criterios dogmdticos claros para la atribu-
cion de las acciones ejecutadas dentro del
dmbito del Derecho penal de empresa.

15 Se trata de un caso en el cual se juzgd a los altos de
organizacién a los altos mandos de la antigua Republica
Democrdtica alemana por la muertes producidas por los
soldados que resguardaban el muro de Berlin, pero la parti-
cularidad de dicha sentencia es que indica que esta teoria
es capaz de ser utilizada delitos organizados, mafiosamen-
te, o delitos cometidos en el dmbito de la empresa.
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c) Tesis de la Instigacion o Induccion:

Siempre enfocdndonos en el tema del *hom-
bre de atras”, hay quienes han fratado de
evitar la impunidad de este sector a través
de la figura de la induccion, la logica que
persigue esta teoria consiste en que los esla-
bones intermedios de la cadena no pueden
quedar impunes bajo las reglas de la parti-
cipacion. Recordemos que la instigacion es
la determinacion a otro de una accidn fipi-
ca, dolosa y antijuridica, sobre el tema hay
dos maneras de ser vista bajo la féormula de
la igualdad de condiciones o bajo el princi-
pio de prohibicion de regreso, asi lo indica
el Dr. Castillo (2015) cuando establece: “La
accion del instigador no es causal para el
resultado. Sin la aplicacion de la categoria
de la prohibicion de regreso, y si aplicaramos
la teoria de la igualdad de condiciones, el
instigador seria autor. Ademas de que en la
instigacion vale la prohibicion de regreso, la
exclusion de la autoria del instigador ocurre
por la naturaleza accesoria de la instigacion,
dispuesta por el legislador en el art. 46 cod.
pen., y por su consecuencia, que es el con-
cepto “restrictivo” de autor, bajo esta pre-
misa de la prohibicidon de regreso, que es la
postura seguida en Costa Rica, la accion del
instigador no es causal para el resultado y
por ende no puede ser equiparado a autor,
sino a un grado inferior de cooperacion en el
resultado.

En lo que respecta al concepto de instigo-
cion o induccidon como es conocido en otros
paises, podemos establecer que existe con-
ceso en definirlo como: “Induccion es la de-
terminacion dolosa de ofro a la comision
de un hecho doloso antijuridico. El inductor
se limita a provocar la resolucion delictiva,
pero no toma parte en el dominio del hecho
mismo. De este modo se diferencia la induc-
cion de la coautoria (...)" V7 Ya propiamente

16 Gonzdlez Castillo, F (2006). Autoria y Participacién en
el Derecho Penal. Editorial Juridica Continental. P.367.

17 Hans-Heinreich, J. (2002), Tratado de Derecho Penal.
Parte General, (Granada: Comares), p.738.
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en cuanto al tema de los altos mandos y di-
rectivos de una estructura jerdrquicamente
organizada, como el caso de una empresaq,
se pretende calificar bajo esta figura su par-
ticipacioén, lo cual presupone que el ejecutor
tiene absoluta libertad en la realizacién o no
del hecho delictivo, sin ningun tipo de instru-
mentalizacidn como en la autoria mediata,
lo cual no necesariamente ocurre en todos
los casos.

En cuanto a las criticas a la figura de la ins-
tigacion, el Dr. Kai Ambos (2008) ha indica-
do: “En contra de la instigacion se han plan-
feado innumerables argumentos, fodos ellos
convincentes: la instigacion presupone la
determinacion del hecho y del autor, la que,
normalmente, debe rechazarse en estos ca-
sos. No se presenta ninguna situacion tipica
propia de la instigacion. Al hombre de atrds,
en tanto dispone de un potencial lesivo del
derecho mucho mds grande, le es suficien-
fe una orden ya que no tiene necesidad de
buscar y convencer al ejecutor directo. La
“mera” instigacion no aprehende correcta-
mente la situacion; solo la autoria exterioriza
los valores estructurantes de las categorias
juridicas y no contradice los principios sensa-
tos de una imputacion social, histérica 'y tam-
bién juridica."

d) La teoria de la autoria omisiva: Responsa-
bilidad penal por los superiores jerarquicos
como intervinientes omisivos:

Esta propuesta de imputacion para los supe-
riores jerarquicos de empresas, estd siendo
ufilizada por la doctrina como una nueva
forma para la atribucidén de responsabilidad
penal del hombre de atrds. Como los delitos
omisivos son un no hacer, se establece una
atribucidn a la ausencia de reaccion para
la evitacion del resultado, 1o cual se explica
negativamente por una no accidén de una
conducta debida que hubiese impedido la
afectacion o puesta en peligro del bien juri-

18  Ambos, K (2008) Imputacién de crimenes de los subor-
dinados al dirigente. Un estudio comparado. https://www.
corteidh.or.cr/tablas/25928.pdf



dico tutelado. A esta ubicacidon ontoldgica
del ser humano, llamada posicidn de garan-
te, se le endilga la responsabilidad de hacer
O prevenir, con ocasion de las particulares
condiciones en que se encuentre el sujeto.

Sobre el concepto de posicion de garante
nos dice Roxin lo siguiente: “Segun la doctri-
na reciente, en cambio, la posicion del omi-
tente ante el bien juridico violado brinda la
clave para la equiparacion de la problemad-
fica. La posicion de garante se origina o en
la obligacién de controlar los peligros inmi-
nentes para los bienes juridicos ajenos den-
fro de la esfera propia de dominio. O resulta
de la obligacion de proteger ciertos bienes
juridicos, de cuya proteccién frente al posi-
ble perjuicio por otras personas, alguien se
ha responsabilizado. En el primer caso se tra-
ta de la posicion de garante vigilante, en el
segundo de la posicion de garante protec-
for.”. A partir de ello podemos entonces es-
tablecer la existencia de una dualidad en la
posicidon de garante, un vigilante y otro pro-
tector. La posicidn de garante vigilante por
ejemplo, la tienen los duenos de las fabricas
respecto del mantenimiento de las maquinas
O propietarios de un hotel o restaurante res-
pecto al mantenimiento de sus condiciones,
por lo cual podrian bajo esta tesitura ser res-
ponsables por la lesion corporal por omisidon
derivadas de un estado defectuoso del equi-
po de trabajo de sus empleados. Dentro de
los requisitos objetivos para la atribuciéon del
delito omisivo, al igual que en el delito ac-
tivo en los tipos penales de resultado, debe
ser posible la atribucidn de la producciéon del
resultfado danoso, es decir, que sea produc-
to de una generacién de un curso de riesgo
desaprobado o bien que no se haya realiza-
do una conducta para la contencidn de ese
riesgo.

En cuanto a la posicidon de garante en el
Derecho empresarial podemos indicar que,
al respecto se ha indicado: “Para proceder
a imputar un resultado a una omisidon serd

19 Claus R. (2015). Estudios de Derecho Penal. Ediciones
Nueva Juridica. P. 38

necesario que el omitente tenga un deber
especial de contencion del riesgo o de pro-
teccion de otro que luego se ha concretado
en el resultado. A ese deber le denominamos
deber de garantia. Ademds, hard falta una
valoracion anadida del significado de esa
omision: hard falta que su desvalor nos pa-
rezca similar al de la accion generadora del
mismo resultado.”», la posicion de garante
en el Derecho penal empresarial, aligual que
en todos los delitos omisivos, tiene su fuente
enlaley, el contrato y en el actuar peligroso
precedente.

Se habla en el Derecho penal de empre-
sa de la posicion de garantia del titular de
la empresa, donde el dueno de la empresa
es garante respecto a las fuentes de riesgo
dentro del dmbito de dominio, al respecto se
ha indicado: “En la propia razén de ese de-
ber de garantia estan sus limites, a mi juicio,
en justay clave restriccion respecto a cuales-
quiera delitos de empresa que, como vere-
mos, resulta muy discutida. El empresario no
es garante en relacién con todos los peligros
que para terceros surjan de su empresa, sSino
solo en relacién con aquellos que sean ex-
presion de la actividad propia de la empresa
y que la catalogan como fuente de peligro,
lo que ocurrird notoriamente con los riesgos
laborales o para el medio ambiente, con los
que puedan provocar derrumbes o explo-
siones, o con el riesgo que para la salud de
los consumidores pueda suponer el consumo
de alimentos, bebidas o farmacos produci-
dos por aquella, por poner algunos ejemplos.
Tampoco parece merecer mayor discusion
la posicion de garantia de la empresa res-
pecto de las personas, objetos o datos cuyo
cuidado se encomienden a la empresa. En
este caso la fuente del deber de garantia se-
ria la delegacion.” 2,

Siempre en el andlisis de shasta déonde llega
la posicidon de garante del hombre de atrdse
se ha indicado: “Se senala que el mencio-

20 De la Mata Barranco, N. y ofros (2024). Derecho Penal
Econdmico y de la Empresa., Editorial Dykinson. P.125
21 De la Mata Barranco, N. y otros (2024). Derecho Penal
Econdmico y de la Empresa., Editorial Dykinson. P. 127
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nado dominio puede dimanar de un domi-
nio fdctico sobre los elementos o procedi-
mientos peligrosos de la empresa (dominio
material) o puede proceder de un dominio
sobre el propio comportamiento de los su-
bordinados en la organizacidn jerarquica de
la empresa (dominio personal)-"2, desde esa
perspectiva también se ha establecido que
estos riesgos pueden emanar de lo que sus
empleados hacen en la empresa, que seria
la forma de poder ligar la accién del ejecu-
tor con una falta al deber de garante del
administrador, al respecto se ha establecido:
“De esta manera, los superiores jerdrquicos
asumen, voluntariamente, una funcién de
control de los hechos con relevancia penal
que se susciten en la empresa sea que las
fuentes de peligro la constituyan sus subordi-
nados o las maquinarias o instrumentos de la
empresa. El empresario, por tanto, adquiere
competencia para contener los riesgos de
su actividad empresarial que le exige en el
caso concreto vigilar y adoptar medidas ne-
cesarias para evitar que se vulneren antijuri-
dicamente bienes juridicos."”»

Asi el administrador de una empresa podrd
ser imputado a titulo de omisidn por la ac-
cién realizada por un subordinado de la em-
presa, sobre el cual tenia una posicidon de
garantia por tratarse de un riesgo propio de
la actividad econdmica de la empresa, este
deberlo puede incumplir: 1. Si no vigila al de-
legado y 2. Si no corrige dicha accién. De
igual forma hay acuerdo en la doctrina de
si se trata de una decisidon colectiva de los
administradores, solo cometen el delito co-
rrespondiente por accidén quienes la hayan
adoptado con su voto.

Sobre las criticas a esta teoria principalmen-
te se ha indicado lo siguiente:  “La primera
solucion, que luego abordaremos, no termi-
na de resolver el problema en los casos en
los que el administrador no posee una posi-

22 Penaranda Ramos, E. (2010). “Autoria y participacion
en la empresa”, Gaceta Penal & Procesal Penal. N° 11
Mayo: p.404.

23 Silva Sdnchez, J. (2013). Fundamentos del Derecho
penal de la Empresa, (Madrid: Edisofer), p.86.
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cién de garantia por no tratarse de un riesgo
imbricado en la actividad de la empresa. Y
considerarlo en todo caso como garante por
su actuar precedente peligroso por el hecho
de impartir la orden no deja de ser una so-
brevaloracidon de su aportacion como parti-
cipe, que terminaria convirtiendo a todos los
participes activos en autores omisivos.” %, es
decir, la critica se resume en que no en todos
los casos es aplicable porque no en todos los
casos el hombre de atrds tiene esa posicion
de garante, en segundo lugar, consideran al-
gunos que es una sobredimension del papel
del hombre de atrds en la codelincuencia
pues se extrapola su rol de participe a autor
omisivo.

Desde mi postura personal observando lige-
ramente la discusidn, considero que para al-
gunos casos desde esta postura, es posible
resolver adecuadamente la imputacion por
medio de la omisidén, ya que puede ser una
via idénea en cuanto a los comportamientos
de los subordinados en la organizacion jerdr-
quica de la empresa y principalmente para
atribuir una responsabilidad de vigilancia y
control de las empresas sobre el comporta-
miento de los ejecutores dentro de la orgao-
nizacion jerdrquica de la empresa. Desde la
vision de la posicion de garante, al adminis-
trador u hombre de atrds como se ha indi-
cado en la doctrina se le atribuye un rol no
sélo en la ejecuciéon de la actividad riesgosa
que explota econdmicamente, sino ademdads
porlos actos y hechos que puedan afectar a
bienes juridicos de terceros y sobre los cuales
se pueda establecer una posibilidad de evi-
tar y contener.

VII. Conclusiones

De conformidad con lo antes expuesto, lue-
go de finalizar la presente investigacion se ha
podido arribar a los siguientes resultados:

* El concepto de Derecho penal econdmi-

24 De la Mata Barranco, N. y ofros (2024). Derecho Penal
Econdmico y de la Empresa., Editorial Dykinson. P. 124



co es principalmente un tema de indo-
le dogmdatico pero que tiene incidencia
prdctica, esto por cuanto la discusion de
si debe definirse de forma amplia o ce-
rrada, tiene implicaciones en el grupo
de delitos que se incluyen dentro de esta
drea del Derecho penal, por lo cual de lo
estudiado hasta acd resulta conveniente
la conceptualizacion abierta del Derecho
penal econdmico.

El Derecho penal de empresa, es una
subespecie del Derecho penal econdmi-
co y se fundamenta en el tipo de delin-
cuencias que son realizadas dentro del
dmbito de una institucidon base del co-
mercio como es la empresa, sus carac-
teristicas son particulares tanto en la eje-
cucion y participaciéon de sus ejecutores,
como las notas que se han evidenciado
individualizan a los delincuentes de cuello
blanco.

En el tema de autoria y participacion, no
existe unanimidad sobre cudl es la teoria
adecuada para la imputacion de la co-
delincuencia empresarial y principalmen-
te sobre el aporte del lamado *hombre
de atrds”, existen sentencias a nivel mun-
dial gue utilizan una u ofra postura.

A la luz de los hallazgos mi postura sobre
la autoria y participacion del “hombre de
atrds” en el Derecho penal de empresa se
puede resumir de la siguiente forma:

Desde la coautoria existe gran dificultad
para senalar al “hombre de atrds”, las cri-
ticas realizadas por los autores de referen-
cia en la presente investigacion denotan,
gue no se foma en cuenta que el hombre
de atrds y el ejecutor no actuan en una
relacion horizontal tipica de la coautoria.
La postura de la instigaciéon, pese a que
podria resultar desde un punto de vista de
la dogmdatica juridica compatible con los
elementos cldsicos de esta figura, no deja
de ser un instrumento para penalizar la
participacién accesoria, por lo cual tien-
de ainvisibilizar que la responsabilidad del
“hombre de atrds” puede contener ma-
yor reproche que el mismo ejecutor.

La figura de la autoria mediata por me-
dio de instrumentos de poder podria ser
la mejor opcidn y es sostenida mayorita-
riamente segun lo establece el autor de
referencia en esta investigacién, Dr. Kai
Ambos (2008), no obstante tiene proble-
mas conceptuales desde su estructura
que tornan compleja su adecuacion a
los delitos empresariales, por las razones
dichas, porque fue formulada por Roxin
para otros fines, porque ademads para el
tema de la fungibilidad, deberia enton-
ces partirse del supuesto de una “empre-
sa delictiva”, lo cual no es compatible
con el concepto juridico de empresa. Sin
embargo, la teoria del dominio por orga-
nizacion, es en definitiva convincente,
pero necesita una mejor estructuracion
para poder ser utilizada.

En cuanto a la omision impropia, consi-
dero que para algunos casos desde esta
postura, es posible resolver adecuada-
mente la imputacion por medio de la
omisidn, ya que puede ser una via idénea
en cuanto a los comportamientos de 1os
subordinados en la organizaciéon jerdrqui-
ca de la empresa y principalmente para
atribuir una responsabilidad de vigilancia
y control de las empresas sobre el com-
portamiento de los ejecutores dentro de
la organizacién jerdrquica de la empresa,
pero al igual que en las teorias anteriores,
Nno es posible para todos los supuestos.

Al igual que varios autores, concluyo di-
ciendo que el tratamiento debe darse
CasO POor caso y no existe una posibilidad
de hablar de una solucion franca y cate-
gorica capaz de involucrar todos los su-
puestos, ni es posible imputar a todos los
miembros de una empresa que tuvieron
participaciéon, ni tampoco es algo que
deba presumirse como presente en cada
caso de Derecho penal empresarial, ya
que los supuestos son diferentes y a veces
el mismo ejecutor goza de un margen de
libertad que lo hace responsable por sus
propios actos de manera individual.
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EL DERECHO DE RECESO.
RIGHT OF WITHDRAWAL.

Resumen.

La presente investigacion trata el tema del
derecho de receso en las sociedades anod-
nimas, de responsabilidad limitada y de sus-
cripcion publica, sus ramificaciones legales y
requisitos, y sugiere cambios normativos.

Abstract.

This research addresses the issue of the right
of withdrawal in corporations, limited liability
companies, public subscription companies,
its legal ramifications and requirements, and
suggests regulatory changes.
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l. Infroduccion.

La importancia del comercio en el desarro-
llo de la sociedad merece regulaciones que
incentiven las actividades econdmicas pero
al igual requieren un marco normativo que
regule de forma efectiva situaciones que re-
sultan contrarias a las buenas prdcticas mer-
cantiles. El derecho de receso resulta de una
preocupacion justificada del legislador que
se fraduce en una proteccion del inversionis-
ta ante situaciones que: afectan de forma
seria y grave la relacion juridica que inicial-
mente se establecid, discriminan las minorias
o limitan el acceso al retorno que motivé la
inversion en la empresa, justificando la inter-
vencion de la Ley con el fin de evitar abusos
graves e injustificados, eso si de forma ex-
cepcional.

Como objetivos de esta investigacion tene-
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mos: i) definir el concepto del derecho de re-
ceso, i) analizar las razones por las cuales se
justifica un cambio de la voluntad negocial
ya externada por parte del socio, en razdn
de lo que dicta la Ley o los acuerdos toma-
dos entre los socios, iii) brindar informacion
clara derivada de la doctring, jurisprudencia
y votos de los Tribunales de Justicia en dife-
rentes niveles en |la escalera recursiva, que
ilustren el tfema que nos ocupaq, iv) proveer
un andlisis propio por parte de quien inves-
tiga, de cada uno de los elementos de in-
formacion que se proponen para efectos de
ahondar en el tema.

Il. Origenes del derecho de receso.

El derecho de receso, retiro o separacion
tiene su origen en el siglo XVIIl en Francia y
Alemania, el punto de partida estaba de-
terminado por la discusion de si era posible
modificar el pacto social de una empresa
o no lo era. Se plantearon tres teorias, la pri-
mera considera que no era posible modificar
el pacto social, la segunda que silo eray la
tercera con una posicion mdas conciliatoria
consideraba que si era posible en aspectos
generales. La evolucion en los ordenamien-
tos juridicos inicia en 1861 con la incorpora-
cion del derecho de receso en el Codigo de
Comercio aleman, posteriormente Francia
lo incorpora en la Ley de Sociedades Anoni-
mas de 1867 por medio de pacto expreso de
los socios, e Italia lo incorpora en su Caédigo
de Comercio de 1882." En nuestro pais se in-
corpora por medio de la Ley Reguladora del
Mercado de Valores, niUmero 7201 de 10 de
octubre de 1990.

lll. El derecho de Asociacion.

El derecho de agruparse tiene su fundamen-

1 BATALLA GARRIDO Mariano; GONZALEZ ROESCH Esteban.
(2008). “Derecho de Receso: Apuntes sobre sus limitaciones
y propuesta para un nuevo marco juridico comercial”. Tesis
para optar por el grado de Licenciado en Derecho. Facul-
tad de Derecho, Universidad de Costa Rica. San José, Costa
Rica. Pagina 10.
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to constitucional en el articulo 25 de la Cons-
titucion Politica. La libertad de asociacion
implica el derecho a asociarse o a decidir
no hacerlo, pero cuando decidimos hacerlo
entran a regir diferentes normas con el fin de
regular las relaciones juridicas relacionadas
con la entidad vy las personas que también
se integraron a ella. El derecho de receso
constituye una excepcion a la libertad de
asociacién, una vez que se crean relacio-
nes juridicas resultado de la manifestacion
del derecho a asociarse nacen obligaciones
que el ordenamiento juridico debe tutelar,
asi no es posible desligarse de la entidad de
forma injustificada. El Codigo Civil contiene
algunas normas, que en aplicacion suple-
toria de conformidad con el articulo 2 del
Codigo de Comercio crean un marco que
interesa para esta investigacion, se trata de
los articulos 272 y 1022 que establecen en lo
que interesa:

ARTICULO 272- NingUn propietario estd
obligado a permanecer en comunidad
con su condueno, y puede en todo
tiempo exigir la division, salvo:

1°- En los casos de sociedades mercan-
tiles o de companias comunes, en to-
dos los cuales se observard lo que la ley
especial y respectivamente disponga.
2...

3...

ARTICULO 1022.- Los contratos tienen
fuerza de ley enfre las partes contra-
tantes.

Uno de los requisitos para la formacion de las
sociedades de capital, de conformidad con
lo establecido en el articulo 18. 2 del Codi-
go de Comercio es la comparecencia de al
menos dos personas cuyas voluntades se jun-
tan con el fin de crear la empresa mercan-
til2 Ese acuerdo de voluntades para la for-

2 La excepcidn es las sociedades administradoras de
fondos de inversidbn que autoriza la Ley del Mercado de Va-
lores, tema que tocamos adelante.



macién de la sociedad se ha determinado
como plurilateralr ya que convergen diferen-
tes elementos; el primero es ese acuerdo de
voluntades que fiene como parte los aportes
necesarios para desarrollar otro elemento
de importancia, sea la actividad empresa-
rial gue han decidido los socios llevar a cabo
por medio de la empresa mercantil, esa acti-
vidad busca beneficios, sea el lucro.

IV.La calidad de socio en la sociedad ané-
nima.

En relacion con la sociedad andnima existe
una norma especifica que nos define la co-
lidad de socio. El arficulo 120 del Codigo de
Comercio indica:

“La accidn es el titulo mediante el cual
se acredita y transmite la calidad de
socio.”

Hay diferentes formas de adquirir la cali-
dad de socio; en primera instancia se pue-
de adquirir al suscribir y pagar por medio de
los aportes las acciones en el momento de
formacion de la sociedad andnima o por
medio de la adquisicion sea onerosa, gratui-
ta o la adjudicacion judicial, en un momen-
to posterior a la formacion. Una vez que la
transmision de las acciones se da es nece-
saria la inscripcion de la titularidad en el libro
de Registro de Socios como segundo paso,
regulado por el articulo 137 del Cddigo de
Comercio, el cual indica:

ARTICULO 137.- Las sociedades andni-
mas llevardn los registros necesarios en
que anotardn:

a) Elnombre, la nacionalidad y el domi-
cilio del accionista; la cantidad de ac-
ciones que le pertenezcan, expresan-
do los numeros, series, clases y demads
particularidades; (los atributos no son
del original).

3 Sala Primera de la Corte. Resolucion N° 00069 — 1994,
Fecha 17 de Agosto del 1994 a las 15:00.

La norma transcrita resulta de importancia
para efectos de demostrar la calidad de so-
Cio y en consecuencia cumplir con la legiti-
macion activa en un reclamo del derecho
de receso. Enrelacidén con esa norma se ha
dicho:

“Entonces, en primer término, como
bien lo refiere la casacionista en sus ale-
gatos, la accidon de una sociedad ano-
nima constituye un titulo nominativo de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo
120 del Codigo de Comercio. Dado el
espiritu del comercio, donde las tran-
sacciones deben ser un poco mds Aagi-
les que en materia civil, pero no por
ello, carentes de seguridades, ese mis-
mo cuerpo normativo, en los cdnones
687 y 688, ha regulado el principio de la
doble intestacién, mediante la demos-
fracion de encontrarse inscrito como

propietario de una accién en el libro de
accionistas y con la presentacion de la

respectiva accién, emitida o endosada
a su nombre, lo que se complementa

hoy dia con la entrada en vigencia del
Registro de Transparencia y Beneficia-
rios Finales, creado en el Capitulo Il de
la Ley para mejorar la lucha contra el
fraude fiscal (Ley No. 9416) del 14 de
diciembre de 2016, que enfrd a regir
luego de la promulgacién de su Regla-
mento y las resoluciones del Ministerio
de Hacienda y el Instituto Costarricense
sobre Drogas. 4 (los atributos no son del
original).

Para demostrar la calidad de socio es nece-
sario cumplir con los requisitos del principio
de doble intestacion; implica exhibir el titulo
debidamente cedido y que la sociedad en
su libro de registro de socios muestre la titu-
laridad del socio en relacion con el titulo y su
participacion, jurisprudencialmente la Sala
Primera de la Corte Suprema de Justicia ha

4 Votos 92-F-S1-2023, fecha 26 de enero del 2023, 9 horas
con 5 minutos y Voto 1266-2019, fecha 11 de julio de 2019,
de las 14 horas 35 minutos. SALA PRIMERA DE LA CORTE SU-
PREMA DE JUSTICIA.
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derivado el principio de la doble intestacion
de los articulos 120, 140, 687 y 688 todos del
Codigo de Comercio .

La calidad de socio es entfonces requisito ne-
cesario para exigir el derecho de receso. Sin
esa legitimacion el socio no puede acceder
al derecho de receso y su accién seria re-
chazada

V) La calidad de socio/ cuotista en la Socie-
dad de Responsabilidad Limitada.

La calidad de socio en la Sociedad de Res-
ponsabilidad Limitada -en adelante SRL- estd
definida por lo establecido en los artficulos 78
y 85 del Codigo de Comercio.

Dice el arficulo 78 del Codigo de Co-
mercio.

“ARTICULO 78.- El capital social estard
representado por cuotas nominativas,
que solo seran trasmisibles mediante las
formalidades senaladas en este Codigo
y nunca por endoso. Los certificados re-
presentativos de dichas cuotas se emi-
firan cuando los interesados lo soliciten
y en ellos se hard constar que no son
frasmisibles por endoso. Todo traspaso
de cuotas, para que afecte a terceros,
deberd necesariamente constar en el
libro de actas o registro de socios de la
sociedad, o tener fecha cierta y podrq,

ademds, inscribirse en el Reqistro Mer-
cantil.” (los atributos no son del original).

El cardcter de socio estd definido por:

a. La informacién contenida en el libro de
actas: esto faculta ala asamblea a apro-

5 Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia. Resolu-
cion N° 01140 - 2023. Fecha de la Resolucién: 13 de Julio del
2023 a las 14:12. También pueden consultarse las siguientes
resoluciones 92-F-S1-2023, Sala Primera de la Corte Suprema
de Justicia Fecha de la Resolucién: 26 de enero del 2023
alas 9:05 y 1266-2019. Fecha de la Resolucién: 11 de julio
de 2019 alas 14 horas 35 minutos. Resolucion 653-F-S1-2015.
Fecha de resolucién 4 de junio de 2015 alas de las 10 horas
30 minutos. Resolucidn 0626-2003. Fecha de la Resolucién:
1 de octubre del ano dos mil fres alas 11 horas 25 minutos.
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bar la cesidén y dejar constancia de la
transmision de cuotas y de forma directa
reconocer la calidad de socio al tercero
que se incorpora.

b. Que conste en el registro de socios de la
sociedad: esta pareceria la forma en que
el registro del tercero como nuevo socio
resultariac mds adecuada ya que cuan-
do se llega a esa inscripcidon es necesario
gue se cuente con la aprobacion reque-
rida por el articulo 85 del Cédigo de Co-
mercio que adelante comentamos.

c. Tener fecha cierta: Nos parece que no es
realmente una forma adecuada de otor-
gar la publicidad que los terceros mere-
cen. La fecha cierta implica la existencia
de un documento privado que es presen-
tado ante un Notario PUblico con el fin de
que haga constar su existencia, de con-
formidad con el articulo 45.8 del Cédigo
Procesal Civil.

d. Inscribirse en el Registro Mercantil: es fa-
cultativa. Estd opcidn rompe con el grado
de privacidad que los socios buscan en la
SRL y estd en total y absoluto desuso ya
que la publicidad registral implica el ac-
ceso publico a la informacion.

Establecida la forma en que el cardcter de
socio en ambas empresas debe demostrar-
se ahora queda analizar el tema principal,
el derecho de receso en las sociedades de
capital.

VI. Concepto de derecho de receso.

El derecho de receso, tfambién llamado de-
recho de refiro voluntario se tfraduce en el
derecho del socio a solicitar el reembolso del
valor de sus acciones conforme las causales
taxativas establecidas en la Ley. El efecto de
la declaratoria del derecho de receso o re-
tiro voluntario es eliminar el vinculo entre la
sociedad vy el socios, desapareciendo la ca-
lidad de socio y quedando obligada la so-
ciedad arealizar el reembolso respectivo del

6 Sala Primera de la Corte. Resolucion N° 01302 - 2022. Fe-
cha de la Resolucion: 31 de Mayo del 2022 a las 09:41.



valor de las acciones.

La Sala Primera de la Corte Suprema de
Justicia ha definido el derecho de rece-
SO asi:

“IV.- En doctrina, se entiende por de-
recho de receso la facultad individual

de los socios para separarse de Ila so-
ciedad, con el correspondiente reem-

bolso de sus participaciones sociales,
cuando ésta por medio de sus organos

competentes adopta una decision que
constituye uno de los supuestos taxati-

vamente contemplados por la ley para

el ejercicio de esa facultad. Se trata de
un recurso técnico, tipico del derecho

societario, dirigido a la tutela de los in-
tereses de las minorias ante modifica-
ciones sustanciales de ciertos elemen-
tos fundamentales de la sociedad, que
permite al socio discrepante refirarse
de la sociedad y no sujetarse asi a las

nuevas disposiciones derivadas de las
modificaciones decididas e impuestas
por la mayoria, las cuales constituyen

una alteracién profunda de su_sta-
tus_anterior _al acto _modificatorio. Es,

pues, un punto de conciliacion en el
enfrentamiento de intereses corporati-
vos y personales. “(los atributos no son
del original).”

La legitimacion activa estd determinada por
el cardacter de socio, la legitimacion pasiva
corresponde a la empresa mercantil en la
que el socio tiene participacion.

El derecho de receso o retiro ha sido analiza-
do por la Sala Primera de la Corte Suprema
de Justicia en diferentes sentencias, siendo
una de las mds importantes la siguiente:

“Esta Sala considera que la norma in-
vocada establece causales taxativas

Unicas que autorizan el ejercicio del re-
ceso. El parrafo primero de manera ex-

7 Sala Primera de la Corte. Resolucion N° 00805 - 2006. Fe-
cha de la Resolucion: 20 de Octubre del 2006 a las 10:30.

presa dispone supuestos vinculados a
los socios disidentes de los acuerdos de:
prorroga del plazo social, traslado del
domicilio al extranjero, transformacion

y fusion. Todos implican cargas adicio-
nales, que los socios no necesariamen-
te tienen por qué soportar, razén que en

buena parte justifica ese derecho. En el
pdrrafo tercero agrega otras causales

donde se autoriza el receso cuando el
socio compruebe que: a) la sociedad
pese a tener utilidades no repartié divi-
dendos en dos periodos consecutivos;
b) cambid el giro de la actividad de
modo que le cause perjuicio. Para estos
supuestos, la norma no requiere expre-
samente el voto disidente, sin embargo,
no seria coherente con el principio de
buena fe (articulo 21 del Codigo Civil)
admitirlo cuando el socio ha concurri-
do con la decision de no repartir divi-
dendos. Lo contrario seria amparar las
actuaciones que se realizan en contra
de los actos propios.” (los atributos no
son del original).2

El derecho de receso responde a una nece-
sidad de establecer supuestos en los que la
mayoria no estd autorizada a tomar decisio-
nes que afecten de forma significativa a la
minoria, asi el derecho de receso constitu-
ye una herramienta importante para evitar
abusos que puedan afectar a las minorias,
es excepcional como lo vimos; los supuestos
en que aplica responde a situaciones espe-
ciales.

VII. Supuestos para el ejercicio del derecho
de receso.

Para entender de forma adecuada el articu-
lo 32 bis del Codigo de Comercio debemos
separarlo en dos supuestos por ser sus cau-
sales de diferente naturaleza. El primero estd
contenido en el primer parrafo del articulo 32
bis del Codigo de Comercio y se trata de las

8 Sala Primera de la Corte. Resolucion N° 01099 - 2016. Fe-
cha de la Resolucidén: 20 de Octubre del 2016.
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siguientes causales:

a. Prérroga del plazo social: dentro de los
requisitos que establece el articulo 18 del Co-

digo de Comercio en su inciso 7 se establece
como requisito que el pacto social -llamado
en dicha norma escritura constitutiva- de
una sociedad mercantil indique de forma ex-
presa la “duracion y posibles prorrogas”, este
inciso, evidentemente hace referencia al
plazo social. El vencimiento del plazo social
de conformidad con lo establecido en el ar-
ticulo 201 a) del Cédigo de Comercio es una
de las causas de disolucion de las socieda-
des mercantiles, el plazo social establece un
limite que los socios han pactado para reali-
zar el objeto de la empresa, asi es entendible
y justificable que el socio disidente tenga el
derecho de pedir el reembolso del valor de
sus acciones. Por mdas conveniente que sea
para la empresa la prorroga propuesta, tra-
tdndose de una causal que autoriza el retiro
del socio, no se estima que sea posible evitar
el retiro del socio disidente.

b. Traslado del domicilio social al extranje-
ro: dentro de los requisitos establecidos en el

articulo 18 del Coédigo de Comercio inciso 10
encontramos el domicilio de la sociedad, di-
cha norma para efectos de las sociedades
andnimas y el derecho de receso debe in-
terpretarse en conjunto con lo establecido
en el arficulo 145 del Cédigo de Comercio el
cual autoriza a establecer el domicilio social
fuera del territorio de Ia Republica.

La proteccidon del socio disidente tiene aun
mAs sentido en este supuesto ya que el tras-
lado del domicilio crearia serios inconvenien-
tes dentro de ellos el ejercicio de actividades
econdmicas que salen del control territorial
de los socios, la legislacion extranjera entra
en juego y los esquemas operativos del ne-
gocio podrian obligar a un esfuerzo mayor
para que el socio logre entender y conven-
cerse de que la operacion del negocio en el
extranjero es conveniente.
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c. Transformacion y fusién de la sociedad

que generen un aumento de su responsabi-
lidad.

c.i) La transformacién. Por medio de la

transformacion de la empresa se crea
un nuevo esquema legal, la sociedad
andnima se convierte en sociedad de
responsabilidad limitada o viceversa,
esta transformacioén no tiene un efecto
directo en la actividad comercial ni en
el patrimonio, pero silo tiene en la natu-
raleza juridica de la empresa mercantil,
asi cambiarian el tipo y denominacion
de las participaciones, las reglas para
su fransferencia, la forma en que la cao-
lidad de socio se demuestra, en fin se
trata de un cambio radical en las regu-
laciones que el socio pactd inicialmen-
te. La transformacion estd prevista en el
articulo 225 del Codigo de Comercio.

c.ii) La fusién estd regulada en el articu-
lo 220 del Cédigo de Comercio. La fu-
sion simple, ella implica la fusién de dos
sociedades cuya personalidad juridica
desaparece para formar una nueva
sociedad que asumird sus patrimonios
y todas y cada una de las obligaciones
que ellas habian suscrito. En el pdrrafo
tercero encontramos la fusion por ab-
sorcion, este tipo de fusion implica que
una de las sociedades prevalecerd so-
bre la ofra tomando todo su patrimonio
y obligaciones bajo su nombre y res-
ponsabilidad juridica.

Mediante la fusion, sea simple o por absorcion
se varia la estructura del negocio, se asumen
obligaciones, no solo derechos y beneficios
de las sociedades fusionadas, y esto resulta
de mayor importancia para aquellos socios
que no ven con buenos ojos el futuro de la
empresa al fusionarse, se tfrata de un tema
contable, de operacioén, de estabilidad que
invita al socio a separarse.

Para separarse con base en esta causal



debe probarse que existe un aumento en
la responsabilidad del socio. La responsa-
bilidad estd directamente relacionada con
diferentes aspectos, primero tfenemos la po-
sibilidad de que se le exija mayores aportes,
eso aumentaria su responsabilidad, segundo
podria estar relacionada con responsabilida-
des de orden econdmico-financiero deriva-
dos de su relacién con la empresa y del giro
econdmico; por ejemplo que la responsabi-
lidad aumenta al aumentar el riesgo que el
socio decidid asumir al momento de iniciar su
participacién en la empresa, mayores deu-
das y obligaciones en las sociedades que se
fusionan, riesgos derivados de contfingencias
tributarias, laborales, ambientales y otros.

Dentro de este supuesto encontramos la for-
ma en que el reembolso debe hacerse vy el
plazo de 60 dias establecido en el pdrrafo
penultimo del articulo 32 bis. Resulta justo que
el reembolso de las acciones si se cotizan en
bolsa sea el precio promedio del Ultimo tri-
mestre o de no ser asi que el reembolso se
dé proporcionalmente al patrimonio social
resultante de una estimacion pericial. Recla-
mamos a la norma la omision de indicar el
procedimiento para la estimaciéon pericial a
gue hace alusion, lo cual en caso de haber
acuerdo entre el socio disidente y la socie-
dad generaria necesariamente un litigio.

En relacién con el parrafo segundo del arti-
culo 32 bis del Cédigo de Comercio tenemos
algunos vacios importantes, dice el pdrrafo
indicado:

“La declaracion de retiro debe ser
comunicada a la sociedad por carta
certificada o por otro medio de facil
comprobacion, por los socios que in-
tervinieron en la asamblea, dentro de
los cinco dias siguientes a la inscripcion
del acuerdo en el Registro Mercantil.”
(los atributos no son del original).

De la lectura de este pdrrafo entendemos
que el socio debe haber estado presente en
la asamblea en que se tomo el acuerdo, y

conforme al pdrrafo primero ser disidente,
6sea haber votado en contra del acuerdo,
esto resulta de mayorimportancia para efec-
tos de la claridad en el comportamiento del
socio. Sin embargo, si seguimos leyendo la
norma encontramos algunas imprecisiones:

a. La norma indica que la comunicacion
debe hacerse “por los socios que intervi-
nieron en la asambleaq, dentro de los cinco
dias siguientes a la inscripcidn del acuer-
do en el Registro Mercantil.” (los atributos
no son del original). Creemos que debid
haberse agregado después de la pala-
bra “socios” la palabra “disidentes” con
el fin de dejar claro quiénes son los socios
legitimados para ejercer el derecho de
receso.

b. Por ofro lado el articulo 32 del Codigo de
Comercio obliga al socio disidente a “co-
municar la declaracion de retiro por car-
ta certificada o por ofro medio de facil
comprobacién, dentro de los cinco dias
siguientes a la inscripcion del acuerdo en
el Registro Mercantil,” la norma no previd
que el socio disidente no tiene conftrol so-
bre la presentacion de la protocolizacion
de los acuerdos al Registro Mercantil o
que de presentarse el documento podria
contener defectos que eviten su inscrip-
cion, esto debid haberse previsto y es-
tablecer el plazo desde el momento en
que el acuerdo es tomado en firme y no
desde el momento en que quede inscrito.
Sugerimos que ese pdarrafo debid haberse
redactado asi:

La declaracion de retiro debe ser co-
municada a la sociedad por carta cer-
tificada o por otro medio de facil com-
probacion, por los socios disidentes que
intervinieron en la asamblea, dentro
de los cinco dias siguientes a que los
acuerdos quedaron en firme. La comu-
nicacion para efectos del aumento de
responsabilidad contendrd las razones
y documentos en que el socio funda-
menta su decision.
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Segundo supuesto.

Estd determinado por las causales identifica-
das como a) y b) a partir del parrafo tercero
del arficulo 32 bis del Cdédigo de Comercio
que, dice:

“Puede también ejercer el derecho de
receso, el socio que compruebe:

a) Que la sociedad, a pesar de tener

utilidades durante dos periodos conse-
cutivos, no repartié en efectivo cuando
menos el diez por ciento (10%) en divi-
dendos, en cada periodo.

b) Que ha cambiado el giro de su acti-
vidad de modo que le cause perjuicio.
En estos casos, la_accién caduca un

ano después de haberse producido la
causal.

Para efectos del ejercicio del derecho
de receso, las acciones del recedente
deben ser depositadas en una entidad
financiera o bancaria, o en una central
para el depdsito de valores, desde la
nofificacion establecida en el parrafo

segundo de este articulo.” (los atributos
no son del original)

En el punto a) el espiritu de la norma es pro-
teger al socio de una violacién al derecho
que tiene sobre las utilidades, sea que los
dividendos sean repartidos, evidentemente
se frata de una proteccion a socios minori-
tarios dado que la distribucion de dividendos
se acuerda en la asamblea anual ordinaria
que regula el articulo 155 del Codigo de Co-
mercio, donde la mayoria de los socios po-
dria tomar las decisiones en relacion con la
distribucion de dividendos. Sin embargo, ésta
norma, no establece de forma alguna que se
esté protegiendo al socio minoritario, tampo-
co establece como obligacion que se haya
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votado de forma negativa el acuerdo de no
distribuir dividendos, ello implica que tanto
los socios ausentes como aquellos disidentes
podrian reclamar el derecho de receso en
este supuesto.

Es importante senalar de forma correcta en
qué consiste la causal y su relacidén con otras
normas contenidas en el Cédigo de Comer-
cio, el articulo 72 de dicho cuerpo legal es-
tablece en su pdrrafo segundo los requisitos
para pagar dividendos, dice la norma:

“No podran pagarse dividendos ni ha-
cerse distribuciones de ningun género,
sino sobre utilidades realizadas y liqui-

das resultantes de un balance aproba-

do por la asamblea.” (los atributos no
son del original)

Esta norma debemos concordarla con el ar-
ticulo 155 del Codigo de Comercio que re-
gula las asambleas ordinarias, siendo dos de
las funciones de éstas:

a. Discutir y aprobar o improbar el informe

sobre los resultados del ejercicio anual
que presenten los administradores, y

fomar sobre él las medidas que juzgue
oportunas;

b. Acordar en su caso la distribucion de las
utilidades conforme lo disponga la es-
critura social... (los atributos no son del
original)

Para que se puedan pagar dividendos debe
haberse aprobado un balance que muestre
la situaciéon de la empresa como positivo y
que hay utilidades, esto resulta un requisito
legal. Esa aprobacién se hace en la Asam-
blea Ordinaria anual por medio de la discu-
sion delinforme anual de los resultados, si hay
utilidades pasamos al punto b) para acordar
o no la distribucion de los dividendos, por ello
se ha estimado que si no hay un balance
aprobado ni fampoco se ha llevado a cabo
la asamblea ordinaria respectiva no se pue-



de llegar a la conclusidon de que existen utili-
dades a distribuir, ergo el derecho de receso
no puede ejercerse, en ese sentido ha dicho
la jurisprudencia:

[1

“Por ello el a quo concluyo: “..siendo

que se demostré que no se han cele-
brado Asambleas Ordinarias, es claro
que no se han aprobado estados finan-
cieros, y si no se han aprobado esta-
dos financieros no se puede tener por
probado la existencia de utilidades, y
si no se puede tener por demostrado la
existencia de utilidades, no es posible
acusar la no reparticion de al menos el
10% de las utilidades, razén por la que

no procederia el receso invocado por
el actor.-". Este andilisis, en el que se re-

chaza la pretension de receso, no es
cuestionado en forma concreta, claray
precisa por el apelante, quien centra su
inconformidad en una inadecuada va-
loracion de la prueba, que tampoco se
produce. Ahora, aun y cuando el Tribu-
nal considerara que el senor Gonzdlez
Vargas, aceptd en su declaracion que
la empresa tuvo ufilidades, esta prue-
ba es inidonea para cumplir con lo re-
querido por el parrafo 27 idem, que ex-
presamente dispone que: “No podrdn
pagarse dividendos ni hacerse distribu-
ciones de ningun género, sino sobre uti-
lidades realizadas y liquidas resultantes
de un balance aprobado por la asam-
blea.”, balance y asamblea que, como
se dijo supra, no existen, lo que es rati-
ficado por el resultado negativo de la
prueba anficipada relacionada a la
exhibicion de libros.” ¢ (los atributos no
son del original).

La existencia del balance mostrando las uti-
lidades y la celebracion de las asambleas
ordinarias por dos anos consecutivos donde
se decide no distribuir ufilidades son requi-

9 Tribunal Segundo Civil Seccidn I. Resolucion N° 00636 -
2017. Fecha de la Resolucion: 29 de Setiembre del 2017 a
las 14:26.

sitos legales para el ejercicio del derecho
de receso, si las asambleas ordinarias no se
convocan tal y como la ley y los estatutos
establecen se pueden tomar acciones de
responsabilidad contra los administradores o
exigir la convocatoria a asamblea conforme
los articulos 159, 160 y 161 pero no ejercer el
derecho de receso.

En el punto b) del articulo 32 bis del Codi-
go de Comercio se protege a los socios en
general, evidentemente la proteccion tiene
un efecto mayor en socios minoritarios, pero
aplica porigual, responde a cambios abrup-
tos en la administracidon y en consecuencia
en la direccion de la empresa que justifican
el retiro siempre que se cause perjuicio. La
norma nos parece imprecisa ya que NO se
trata de proteger a los socios del cambio
de lo pactado objeto social al momento de
constituir la sociedad o del que estaba vi-
gente al momento de ingresar como socio,
la norma indica como causal “que ha cam-
biado el giro de su actividad de manera que
cause perjuicio”, no es lo mismo un cambio
en lo pactado en el objeto social que lo que
se desarrolla en el giro comercial, esto deja
injustificadamente abierta la posibilidad de
interpretaciones subjetivas en relacion con el
giro comercial y su cambio. Nos parece que
lo debid limitarse fue cambios en la actividad
econdmica que salen de los limites del obje-
to social y que causen perjuicio y no en el
giro de la actividad que pueden ser miles de
cosas dependiendo del negocio. El objeto
social es una de las bases para la formacion
de la empresa, como anteriormente vimos
para efectos de la SRL existe una proteccion
mas fuerte 1,

VIIl. Deposito de las acciones.

Como requisito para el ejercicio del derecho
de receso el arficulo 32 bis en su pdrrafo 6
establece:

10 Ver articulo 97 del Codigo de Comercio.
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“Para efectos del ejercicio del derecho
de receso, las acciones del recedente
deben ser depositadas en una entidad
financiera o bancaria, o en una ceniral
para el depdsito de valores,_desde la
noftificacion establecida en el pdérrafo

seqgundo de este articulo”.(los atributos
no son del original)

Este requisito pretende evitar la circulacion
de los fitulos que pertenecen al socio rece-
dente, asi proteger a terceros que puedan
adquirirlos y que una vez hecho el reembolso
sean entregados a la sociedad con el fin de
que haga la respectiva disminucion del ca-
pital social, situacidon no prevista en la norma
pero que por razones de realidad debe su-
ceder con el fin de agjustar el capital social y
el patrimonio conforme lo reembolsado.

n

Como sabemos no hay norma que exija la
emision de los titulos de las cuotas de partici-
pacion en la SRL, la falta de previsidon de esta
situacion crea un vacio legal, hace imposible
el depdsito. La solucion que encontramos es
utilizar las reglas establecidas en el pdrrafo
segundo del articulo 78 del Cddigo de Co-
mercio en relacién con la forma en que se
documentan los traspasos a terceros, dice la
norma:

“Todo ftraspaso de cuotas, para que
afecte a terceros, deberd necesaria-
mente constar en el liboro de actas o re-
gistro de socios de la sociedad, o tener
fecha cierta y podrd, ademds, inscribir-
se en el Registro Mercantil.”

Si la titularidad de las cuotas consta en el
lioro de actas o de registro de socios esti-
mamos que ante la imposibilidad legal de
depositar los titulos deberia pedirse la anota-
cion del ejercicio del derecho de receso en
el lioro que muestra la titularidad, en caso de

11 Sala Primera de la Corte. Resolucion N° 00186 - 1991.
Fecha de la Resolucion: 23 de Octubre del 1991 a las 09:50.
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que el socio hubiere hecho constar la fecha
cierta notificar al Notario que la consignd, de
la existencia de una solicitud de ejercicio del
derecho de receso y en caso de que el so-
cio hubiere ejercido la inscripcién facultativa
en el Registro Mercantil podria pedirse la in-
movilizaciéon voluntaria fundamentada en el
articulo doscientos sesenta y seis del Codigo
Civil por la existencia del ejercicio del dere-
cho de receso.

Depdsito de las acciones para efectos del
primer supuesto.

El primer supuesto (préorroga del plazo social,
traslado del domicilio social al extranjero y
transformacioén y fusion que generen un au-
mento de su responsabilidad), tiene un pun-
to de partida, sea la inscripcion del acuerdo
en el Registro Mercantil. El requisito implica
hacer el depdsito tomando como punto de
partida la notificacién que se indica en el
pdrrafo segundo, sea la que debe llevarse a
cabo dentro de los 5 dias a partir de la ins-
cripcion del acuerdo en el Registro Mercan-
til. En palabras sencillas el depdsito de las
acciones deberd hacerse de forma previa a
la notificacion.

Depdsito de las acciones para efectos del
segundo supuesto.

Para efectos del segundo supuesto (omisidon
de repartir al menos 10 % en dividendos, a
pesar de tener utilidades durante dos perio-
dos consecutivos y cambio en el giro de su
actividad de modo que le cause perjuicio) el
plazo es de un ano a partir de haberse pro-
ducido la causal.

Plazo para la entrega del reembolso.

El articulo 32 bis establece el plazo de 60 dias
hdbilesz contados a partir de la notificacion
a la sociedad, el pago debe hacerse en
efectivo. Dice la norma:

12 Ver articulo 417 del Cédigo de Comercio.



“El valor de sus acciones le serd reem-
bolsado al recedente en un plazo mdxi-
mo de sesenta dias, contados a partir
de la notificacion a la sociedad, en di-
nero efectivo.”

Nuevamente vemos como se hace referen-
cia sélo a las acciones, dejando por fuera
las cuotas de participacion.

Plazo para efectos del primer supuesto.

El primer supuesto (prorroga del plazo social,
traslado del domicilio social al extranjero y
transformacion y fusion que generen un au-
mento de su responsabilidad), fiene un pun-
to de partida, sea la inscripcion del acuerdo
en el Registro Mercantil. El requisito implica
hacer el depdsito fomando como punto de
partida la noftificacion que se indica en el
pdrrafo segundo, sea la que debe llevarse a
cabo dentfro de los 5 dias a partir de la ins-
cripcion del acuerdo en el Registro Mercan-
til. En palabras sencillas el reembolso deberd
hacerse en los siguientes 60 dias habiles des-
de la fecha en que se llevd a cabo la nofifi-
cacion indicada.

Plazo para efectos del segundo supuesto.

Para efectos del segundo supuesto (omisidon
de repartir al menos 10 % en dividendos, a
pesar de tener utilidades durante dos perio-
dos consecutivos y cambio del giro de su ac-
tividad de modo que le cause perjuicio) el
plazo inicia a partir de la notificacion que de-
berd hacerse, bajo pena de caducidad de
la accidn, dentro del ano a partir de haberse
producido la causal. Enrelacidon con el plazo
de caducidad respecto ala omision de distri-
buir utilidades ha dicho la Sala Primera de la
Corte Suprema de Justicia:

“La causal alegada se produce cuan-
do la sociedad: “a)..., a pesar de tener
utilidades durante dos periodos conse-
cutivos, no repartio en efectivo cuando
menos el diez por ciento (10%) en divi-

dendo en cada periodo”. (la cursiva no
es del original). Es decir, que a partir del
momento que los socios, por segunda
ocasion consecutiva, en la Asamblea

Ordinaria que exige el articulo 155 del
Cddigo de Comercio, decide no distri-
buir uvlilidades, es que empieza a correr
el plazo de caducidad de la accién de
receso, sin importar que la distribucién

de los dividendos nunca llegue a dar-
se. No cabe pues, la interpretacion del

numeral 32 bis, inciso a) que procura el
casacionista.”s (los atributos no son del
original)

IX. Derecho de receso y su blindaje legal.

Como Ultimo pdarrafo la norma indica:

“Es nulo cualquier pacto que tienda a
entorpecer, limitar o excluir el derecho
de receso.”

La norma protege de acuerdos derivados de
la mayoria, sea en ausencia o presencia de
los socios que eventualmente ejercerdn el
derecho de receso, sin embargo nos parece
que este blindaje resulta total y absolutamen-
te inoperante, si la sociedad o sus socios en-
torpecen, limitan o excluyen el derecho de
receso no lo hardn por medio de pactos, ya
gue son absolutamente nulos, lo hardn por
medio del incumplimiento del rembolso, lo
cual obliga a establecer un proceso ordina-
rio para exigir el reembolso y pedir los danos y
perjuicios causados o los intereses generados
desde que el derecho de receso fue recha-
zado™. Como Unico recurso para el socio. La
norma no sanciona de forma econdmica
las acciones a enforpecer, limitar o excluir
el derecho de receso, quedando como se
indicd la Unica opcidon que existe en caso de
incumplimiento de obligaciones, acudir a los
Tribunales de Justicia o a un Tribunal Arbitral si
asi las partes lo pactaron con anterioridad o

13 Sala Primera de la Corte. Resolucidon N° 00805 - 2006.
Fecha de la Resolucion: 20 de Octubre del 2006 a las 10:30.
14 Sala Primera de la Corte. Resolucién N° 00030 - 2024. Fe-
cha de la Resolucién: 12 de Enero del 2024 a las 08:33.
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desean someter el tema de forma voluntario.

X. Reclamo necesario para ejercer el dere-
cho dereceso (socios disidentes o ausentes).

El articulo 32 bis identfifica y legitima a los so-
cios disidentes en su pdrrafo primero para
efectos del reclamo del derecho de receso,
un socio disidente es un socio que presente
en el acto de toma de la decision, no estuvo
de acuerdo con ellg, lo que se traduce en el
voto negativo, improbando lo que se preten-
dia aprobar. ' Sin embargo como hemos ve-
nido analizado la norma ftiene dos supuestos,
el pdarrafo inicial corresponde al primero en
el caso de socios disidentes de los acuerdos
de proérroga del plazo social, fraslado del do-
micilio social al extranjero y transformacion
y fusidn que generen un aumento de su res-
ponsabilidad, para este supuesto estamos en
total acuerdo que el socio debe ser disidente
y que la ausencia en la toma de los acuer-
dos no podria estimarse como desacuerdo,
se trataria de un socio ausente que debe
asumir las consecuencias de su ausencia.

En el segundo supuesto sea el tema de la
distribucion de dividendos y cambio del giro
en la actividad a lo que ya hemos hecho re-
ferencia anteriormente, creemos que la au-
sencia del socio no causaria el mismo efecto
que para el primer supuesto ya que la norma
no lo exige e indica claramente que el dere-
cho a ejercer el derecho de receso corres-
ponde al socio que “compruebe” la causal
que corresponde a los puntos a) o b), asi la
disidencia o ausencia no tienen mayor rele-
vancia para el segundo supuesto ya que el
ejercicio del derecho de receso va dirigido
a proteger el incumplimiento en el retorno
de la inversidon que hizo el socio (punto a) o
el cambio con perjuicio en las condiciones
ofrecidas en relacion con el giro comercial.

15 Disidente significa: oponente, opositor, discrepan-
te, confrario, renegado, detfractor fomado de https://dle.
rae.es/disidente#
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Xl. Aplicacién del derecho de receso en la
SRL.

El articulo 32 bis del Cdédigo de Comercio
hace referencia solo a “acciones” no dice
nada de los efectos que esa norma pudiese
tener en relacion con las cuotas de partici-
pacién en la SRL. El articulo en comentario
se encuentra en el “CAPITULO Il De las So-
ciedades” el cual incluye a las SRLs, por ello
podria considerarse que el derecho de rece-
so aplica a ambas SA y SRL a pesar de que
la norma no indigue nada en relacidén con
las cuotas de las SRL. Esta interpretacion es la
gue mantienen Batalla y Gonzdlez. El tema
no deja de ser complejo dado que es nece-
sario buscar una solucion ante lo incompleto
de la norma.

Un hecho sin discusidon es que el derecho de
receso resulta indispensable para la protec-
cion de los socios, sobre todo si se trata de
minorias. Son pocos los antecedentes que
encontramos en relacién con el derecho de
receso en su aplicaciéon dentro del marco de
la SRL.

El primero antecedente corresponde a el
voto del Tribunal Contencioso Administrativo
Seccion VI N° 01037 - 2010, del 18 de Marzo
del 2010 que resolvid lo siguiente:

“b) Por otra parte, la demandante, ale-
ga tambien, que el articulo 32 bis esta
ubicado en el capitulo de disposiciones
generales sobre sociedades mercanti-
les y no establece discriminacion algu-
na en cuanto al derecho intangible

del receso, dispuesto y formulado con
cardcter categorico y preciso, al esta-
blecer que “Es nulo cualquier pacto que
fienda a entorpecer, limitar o excluir el
derecho de receso”. Ademds alega la
accionante en cuanfo a este punfo,

16  BATALLA GARRIDO Mariano; GONZALEZ ROESCH Es-
teban. (2008). “Derecho de Receso: Apuntes sobre sus li-
mitaciones y propuesta para un nuevo marco juridico co-
mercial”. Tesis para optar por el grado de Licenciado en
Derecho. Facultad de Derecho, Universidad de Costa Rica.
San José, Costa Rica. Pagina 171.



que segun el Registro de Personas Ju-
ridicas y el Tribunal Registral Adminis-
frativo, los socios de las sociedades de
responsabilidad limitada no tienen ese
derecho, el cual debe declararse una
vez inscrito el acuerdo de prorroga, de
manera que se le estd cerrando el paso
por adelantado al ejercicio de ese de-
recho a los eventuales disidentes, con
la denegacion de la inscripcion, por lo
que considera que al ser el derecho
de receso o refiro un derecho constitu-
cional, su limitacién o violacién es una
infraccion al texto constitucional. Este
argumento de la actora, tampoco lo
comparte este o6rgano jurisdiccional,
ya que como se indicé, el articulo 32 bis
no es de aplicacién al caso de las So-
ciedades de Responsabilidad Limitada,
debido a que el articulo 97 es una nor-
ma especificamente elaborada para
ese tipo de sociedades, mientras que el
articulo 32 bis se encuentra como una
norma general. AQui se debe recordar
el principio general del derecho, que la
norma especial estd sobre la norma ge-
neral. Ahora bien, este Tribunal compar-
te los argumentos de los demandados,
que son los mismos que se expusieron
en la sede administrativa, en el sentido
que el articulo 32 bis, al hacer referen-
cia al término “acciones” es una norma
que debe aplicarse a las sociedades
andnimas y no a las de responsabilidad
limitada cuyo capital estd representa-
do por las llamadas “cuotas sociales”.
Ademds de ese argumento, este Tribu-
nal agrega otfro que ya se expuso, en el
sentido que el articulo 32 bis se encuen-
fra disenado para los casos en que los
acuerdos de modificacion de la escri-
fura social, la ley autorice a realizarlos,
por una votacidon de mayoria y no por
una votacion por unanimidad. Por otra
parte, respecto al alegato de la accio-
nante de que los criterios del Registro
de Personas Juridicas y del Tribunal Re-
gistral Administrativo vienen a denegar
el derecho de receso de los socios de
las sociedades de responsabilidad limi-

tada, por lo que existe una violacion a
un derecho fundamental, es un alega-
to que este drgano colegiado rechaza,
debido a que la ley mercantil puede
perfectamente regularlos casos en que
la modificacién de los estatutos sociales
deban tomarse por mayoria o por una-
nimidad de votos. Precisamente, el mis-
mo articulo 97 nos da la pauta, cuando
la modificacion de la escritura social es
muy importante debido a que puede
existir una transformacion sustancial de
la sociedad, exige una votacion undni-
me, por el contrario, cuando la reforma
a la escritura social, es sobre aspectos
menos relevantes que no implican un
cambio tan sustancial, puede fomarse
el acuerdo por las tres cuartas partes
del capital social. Es decir, la votacion
serd de mayor proporcion en relacion
a la trascendencia de la modificacion.
Ahora bien, es incorrecto afirmar que
se estd negando el derecho de receso
a los socios de las sociedades de res-
ponsabilidad limitada, ya que a éstos
les estaria permitido ese derecho en los
casos que la ley disponga que una mo-
dificacién a la escritura social se haga
por una votacion de mayoria, por lo
que tampoco se estaria violando nin-
gun derecho constitucional.” (los atribu-
tos no son del original)

La Sala Primera de la Corte Suprema de Jus-
ticia, mediante el voto 617 — 2011 de 26 de
Mayo del 2011 a las 09:000resuelve el recurso
de casacion contra la sentencia del Tribunal
Contencioso Administrativo Seccidén VI N°
01037 — 2010, del 18 de marzo del 2010, cuyo
texto se transcribid en lo que interesa ante-
riormente:

“Las sociedades de responsabilidad
limitada estan constituidas a partir de
un marcado interés -y resguardo- del
elemento personal de los miembros
que la conforman y del vinculo existen-
fe entre ellos. ... AuUn (sic) cuando la
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norma 32 bis ibidem -contenida en la
parte general de las sociedades- regu-
la el derecho de receso para los socios
que, entre otros aspectos, disienten del
acuerdo de prérroga del plazo social,
la regla también refiere que el socio re-
cedente tendra derecho a obtener el
reembolso de sus acciones, nocion que
es extrana a la sociedad de responsa-
bilidad limitada, en donde el capital so-
cial no estd representado por acciones
propiamente dichas, sino por cuotas.”(
los atributos no son del original).

Como vemos tanto el Tribunal Contencioso
Administrativo como la Sala Primera de la
Corte Suprema de Justicia, encuentran ex-
trana la aplicacion del derecho de receso
en las SRL, dado que la norma trata sélo el
tema del reembolso de las acciones y no
menciona absolutamente nada de cuotas
de participacion en una SRL. Asi la solucion
de entender que el derecho de receso apli-
ca ala SRL -y a las demdas sociedades mer-
cantiles — por ser norma general no resulta
acorde con el razonamiento que se hace en
las resoluciones anteriormente transcritas.

De nuestra parte nos parece que resulta su-
mamente dificil integrar al arficulo 32 bis el
concepto de cuota de participacion y su re-
embolso con el fin de que aplique a las SRLs
dado que la redacciéon actual no deja espa-
cio para una interpretacion amplia.

En relacion a las causales de transformacion
y fusion para efectos del posible derecho de
receso en la SRL -fema que se aborda ade-
lante- tenemos una norma que protege el
cambio de objeto de la sociedad y la modi-
ficacion de la escritura social que imponga
aumento de responsabilidad, se trata del ar-
ticulo 97 del Codigo de Comercio que indi-
ca:

“ARTICULO 97.- El cambio de objeto de
la sociedad y la modificacion a la es-
critura social que imponga mayor res-
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ponsabilidad a los socios, sdlo podrd
acordarse por unanimidad de votos y
en reunion en que esté representada la
fotalidad del capital social. Para cual-
quier otra modificacion de la escritura
se requerird el voto favorable de las tres
cuartas partes del capital social.” (la
cursiva no es del original).

Sin embargo, la norma como vemos no regu-
la la posibilidad de obtener un reembolso, lo
cual evidentemente crea un problema, esto
implicaria que esta causal quedaria limitada
ala SA.

XIll.; Existe el derecho de receso en las socie-
dades de suscripcion publica?

Las sociedades andnimas de suscripcion pu-
blica estdn reguladas a partir del articulo
105 al 199 del Codigo de Comercio, se trata
de una sociedad constituida por un grupo
de promotores que redacta un programa,
recoge las suscripciones, y convoca luego
la asamblea de los subscriptores en la cual,
quienes intervienen, aun en representacion
de los ausentes, estipulan el acto constituti-
vo. Es esta la constitucion mediante suscrip-
cion publica o constitucidn sucesiva’. La so-
ciedad andnima se suscripcion publica, de
conformidad con el articulo 108 del Codigo
de Comercio requiere la redaccion de un
programa que deberd contener el proyec-
to de escritura social, esta norma tiene rela-
cion directa con el inciso a) del articulo 116
del Cédigo de Comercio que da la oportu-
nidad a los suscriptores disidentes de retirar
sus aportes en caso de que el proyecto de
escritura sea modificado; es aqui donde po-
driamos encontrar una modalidad Unica del

17 LA SUSCRIPCION PUBLICA DE SOCIEDADES COMERCIA-
LES. Rama del Derecho: Derecho Comercial. Descriptor:
Sociedades. Palabras Claves: Sociedades, Constitucion de
Sociedades, Suscripcion Publica, Sociedad Andnima, Socie-
dad de Responsabilidad Limitada. Fuentes de Informacién:
Normativa, Docftrina y Jurisprudencia. Fecha: 15/07/20183,
pdgina 5. Citando a CERTAD MAROTO, Gaston. (1979). Al-
gunos Conceptos Bdsicos en Materia de Sociedades Mer-
cantiles. En Revista Judicial, N 013, Septiembre de 1979. San
José, Costa Rica. Pp 76-77.



derecho de receso o retiro, sin que por esta
razon el articulo 32 bis del Codigo de Comer-
cio y los escenarios en él previstos dejen de
ser de aplicacién a las sociedades andnimas
de suscripcion publica. No ignoramos que
de conformidad con el articulo114 del Codi-
go de Comercio el capital suscrito también
serd de devuelto si vencido el plazo fijado
en el programa, el capital social no fuere
integramente suscrito, o por cualquier moti-
vo no se llegare a constituir la sociedad, sin
embargo en este supuesto no se llega a la
asamblea constitutiva, acto formal en el que
si estdn presentes todos los socios y el capital
ha sido suscrito.

XIlll. ;El derecho de receso y reembolso en la
Ley Reguladora del Mercado de Valores re-
sulta equiparable al derecho de receso con-
templado en el articulo 32 bis del Cédigo de
Comercio?

La Ley Reguladora del Mercado de Valores,
mediante su articulo 6 infrodujo el articulo 32
bis del Codigo de Comercio, dicha Ley fue
derogada por medio del arficulo 196 de la
Ley 7732 del 27 de enero de 1998, pero a pe-
sar de que deroga totalmente la Ley 7201
no hace referencia a la adicion que esa Ley
hizo en el Cédigo de Comercio, entendién-
dose que no es afectada.

Esta ley tiene por objeto regular los mercao-
dos de valores, las personas fisicas o juridicas
que intfervengan directa o indirectamente
en ellos, los actos o contratos relacionados
con tales mercados y los valores, todas or-
ganizadas como sociedades anénimas, en-
contramos:

Bolsas de valores, organizadas como socie-
dades anénimas 8.g) art 27.

Sociedades de compensacién y liquidacion,
entendemos que se trata de una sociedad
anénima dado que el articulo y 8.h y 8.g se
refiere a autorizar las disminuciones y los au-
mentos de capital como facultades del Su-
perinfendente y arficulo 128 que refiera a

accionistas.

Centirales de valores, entendemos que se
trata de una sociedad andénima dado que el
articulo y 8.ny 8.g se refiere a autorizar las dis-
minuciones y los aumentos de capital como
facultades del Superintendente y el articulo
119 indica como requisito constituirse en S.A.
Sociedades clasificadoras de riesgo, el arti-
culo144 indica como requisito constituirse en
S.A.

Sociedades administradoras de fondos de
inversion, el articulo 56 indica como requisito
constituirse en S.A. _

Puestos de bolsa, el articulo 54 indica como
requisito constituirse en S.A.

Sociedad administradora de fondos de in-
version Operadoras de pensiones, el articulo
54 indica como requisito constituirse en S.A.
para efectos del Instituto Nacional de Segu-
ros y cada uno de los bancos publicos y el
articulo 3 de la Ley 7523 del Régimen Privado
de Pensiones Complementarias.

Sociedades de Custodia de valores, el arti-
culo 134 indica como requisito constituirse en
S.A.

En relacién con el tipo de inversion el articulo
80 nos define los siguientes:

Fondos de inversion:

a) Fondos de inversion abiertos: aquellos
cuyo patrimonio es variable e ilimitado; las
participaciones colocadas entre el publico
son redimibles directamente por el fondo y
su plazo de duracién es indefinido. En estos
casos, las participaciones no podran ser ob-
jeto de operaciones distintas de las de reem-
bolso.

b) Fondos de inversion cerrados: aquellos
cuyo patrimonio es fijo; las participaciones
colocadas entre el pUblico no son redimibles
directamente por el fondo, salvo en las cir-
cunstancias y los procedimientos previstos
en esta ley.

c) Fondos de inversion financieros abiertos
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o cerrados: son aquellos que tienen la tota-
lidad de su activo invertido en valores o en
otros instrumentos financieros representati-
vos de activos financieros.

d) Fondos de inversién no financieros abier-

tos o cerrados: aquellos cuyo objeto princi-
pal es la inversion en activos de indole no
financiera.

e) Megafondos de inversidon: aquellos cuyo
activo se encuentra invertido, exclusivamen-

te, en participaciones de otros fondos de in-
version.

Las definiciones anteriormente indicadas son
importantes dado que tiene un impacto en
el derecho de receso y el derecho de reem-
bolso.

Derecho de reembolso.

a. Los articulos 67 y 99 de la Ley Regulado-
ra del Mercado de Valores le oforgan
al inversionista en caso de fusion de so-
ciedades administradoras, este se da sin
deduccion de comision de reembolso ni
gasto alguno, el derecho deberd ser ejer-
cido dentro del mes siguiente a la fecha
en que los inversionistas hayan sido nofi-
ficados de la sustitucion o el cambio de
control. En caso de fusién por absorcion,
el derecho al reembolso se aplicard solo
respecto de la sociedad que desapare-
ce.

Derecho de receso.

En la Ley Reguladora del Mercado de Vo-
lores encontramos un derecho de receso
especialmente creado para efectos de los
escenarios entre ellos:

a. De conformidad con el articulo 83 de la
Ley Reguladora del Mercado de Valores
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aplica para la recompra de participa-
ciones de fondos de inversion cerrados,
para la liquidacion anticipada del fondo
O para la recompra a los inversionistas a
quienes les aplique el derecho de receso
senalado en el pdrrafo segundo del arti-
culo 79.

El arficulo 79 Ley Reguladora del Mercado
de Valores establece que cuando el régimen
de inversion de un fondo, de acuerdo con
el prospecto, requiera de modificaciones; y
sean aprobadas previamente por la Super-
infendencia, deberdn ser comunicadas a los
inversionistas y el fondo estard obligado a re-
comprar a los inversionistas en desacuerdo,
que asi lo soliciten, dentro del plazo de un
mes contado a partir de la notificacion.

El derecho de receso que se establece en la
Ley Reguladora del Mercado de Valores es
de diferente naturaleza juridica que el dere-
cho de receso contemplado en el articulo 32
bis del Codigo de Comercio dada la natfura-
leza de la inversion. En la Sociedad Anénima
del Codigo de Comercio se invierte en ac-
ciones, en la materia regulada por la Ley Re-
guladora del Mercado de Valores se invierte
en diferentes instrumentos financieros, no en
acciones.

XIV.Conclusiones.

Como contribuciéon de la investigacion ofre-
cemos las siguientes conclusiones:

1. Modificar el arficulo 78 del Codigo de Co-
mercio exigiendo la emision de certifica-
dos de las cuotas de participacion, esto
facilitard su depodsito en caso del derecho
de receso.

2. Eliminar la fecha cierta para efectos del
articulo 78 del Codigo de Comercio para
efectos de demostrar el cardcter de socio
ya gue no existe un forma facil y cierta de
la verificacion por partes de terceros de la
existencia de la fecha cierta, sostenemos



que el cardcter de socios deberia demos-
trarse por medio de la informacién conte-
nida en el Libros de Registro de Socios o el
Libro de Asambleas de Socios.

. Eliminar del articulo 78 del Cédigo de Co-
mercio la posibilidad de inscribir el fraspa-
so de cuotas en el Registro Mercantil por
estar en desuso.

. Regular de una forma mds clara el dere-
cho de tanteo en la SRL, estableciendo
la posibilidad de que a las cuotas se les
asigne un valor pericial para que sean ad-
quiridas por los socios de la SRL en caso
de que la solicitud de fraspaso sea rechao-
zada.

. Ampliar el articulo 32 bis del Cédigo de
Comercio incluyendo las cuotas de parti-
cipacion dentro de él, dejando claro que
el derecho de receso se puede ejercer en
la SRL.

. Modificar el inciso b) del articulo 32 bis
del Cédigo de Comercio en el sentido de
que la causal es el cambio de la activi-
dad econdmica que sale de los limites del
objeto de la sociedad y causa perjuicio y
no simplemente el cambio en el giro de la
actividad que causa perjuicio.

. Establecer un procedimiento para la de-
terminacion del valor pericial de las cuo-
tas o las acciones en el articulo 32 bis del
Codigo de Comercio.

. Establecer una via mds expedita para el
ejercicio y ejecucion del derecho de re-
ceso.

. Modificar el articulo 97 del Cédigo de Co-
mercio para que se lea asi:

“ARTICULO 97.- El cambio de objeto de
la sociedad yla modificacion a la escri-
fura social que imponga mayor respon-
sabilidad a los socios, sdlo podrd acor-
darse por unanimidad de votos y en
reunion en que esté representada la to-
talidad del capital social, sin embargo

los socios disidentes de forma conjunta
podrdn renunciar a su derecho al voto
y acogerse al derecho de receso con
el fin de que se reembolse el valor de
sus cuotas conforme el procedimiento

establecido en el articulo 32 bis del C6-
digo de Comercio. Para cualquier ofra
modificacion de la escritura se requeri-
rd el voto favorable de las tres cuartas
partes del capital social.” (los atributos
no son del original)

Lo anterior daria la posibilidad a los socios de
escoger ejercer su derecho de receso para
que se les reembolsen sus cuotas, participa-
ciones sociales y salir de la empresa.

10.Desarrollar de forma adecuada el proce-

11

dimiento para fijar el valor pericial que se
establece en el arficulo 32 bis del Codigo
de Comercio, facultando a la asamblea
de socios o en su defecto al érgano en-
cargado de la administracion (Junta Di-
rectiva o Gerencia) para someter a pe-
ritaje el valor de las acciones o cuotas a
una cadmara de comercio o centro de ar-
bitraje.

.Modificar el articulo 32 bis del Codigo de

Comercio en el sentido de que el plazo
que se establece en su pdrrafo primero
inicia con la firmeza de los acuerdos to-
mados no con la inscripcion de dichos
acuerdos.

12.Agregar al parrafo Ultimo del articulo 32

bis del Codigo de Comercio que es le-
galmente posible para los socios aumen-
tar las causales del derecho de receso y
establecer garantias adicionales para los
socios recedentes. Ello se justificaria con
base en el principio de la autonomia de
la voluntad.

13.Incluir dentro de las pretensiones del Pro-

cesal Sumario los temas relacionados con
el derecho de receso y permitir el cobro
por medio del proceso monitorio dinera-
rio del monto fijado pericialmente, que no
se haya pagado. Esto acortaria de forma
importante los plazos de los procesos ju-
diciales relacionados con el ejercicio de
dicho derecho.

14. El depdsito de las cuotas de participa-

cién o las acciones deberia hacerse ante
el Tribunal competente si el pago no se
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hace dentro del plazo indicado, en ese
momento ya no hay ofra salida que esta-
blecer un proceso judicial para que orde-
ne el pago.
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