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PRESENTACION

Es motivo de particular satisfaccion presentar a la comunidad juridica la edicion correspon-
diente al segundo cuatrimestre de 2026 de la Revista Tribuna Libre, uno de los érganos de
difusion académica de la Universidad Escuela Libre de Derecho, perteneciente al Instituto de
Investigaciones Juridicas Dr. Carlos Gémez Rodas. Los cinco trabajos que integran este niUmero
provienen de ramas distintas del ordenamiento —del Derecho notarial al Derecho laboral, y
del procedimiento administrativo al Derecho constitucional—; sin embargo, conversan entre si
en torno a una misma preocupacion: la tension permanente entre el ejercicio del poder y las
garantias que dignifican a la persona.

Esa preocupacion se despliega en dos planos complementarios. En el primero, de indole deon-
tolégica, dos de los articulos vuelven la mirada hacia el propio jurista y hacia las virtudes que
debe encarnar quien ejerce una funcioén publica o profesional. En el segundo, de indole institu-
cional, los tres restantes examinan codmo el Derecho Publico costarricense controla —o deberia
confrolar— el poder en sus diversas manifestaciones: la potestad disciplinaria, la potestad ad-
ministrativa tfransformada por la Constitucion y la potestad expropiatoria. En conjunto, ofrecen
una fotografia fiel de un Derecho Pudblico en fransformacién y de una abogacia consciente
de sus deberes éticos.

Abre la edicidn el Dr. Alban Bonilla Sandi con su estudio sobre las cualidades del notario. El
autor propone un cuidadoso catdlogo de los atributos que definen la funcidn notarial —la ve-
racidad, el resguardo del secreto profesional, la imparcialidad, la independencia, el dominio
técnico y la probidad— y distingue con precisidon entre los requisitos previos a la habilitacion
y las cualidades deontolégicas que deben acompanar todo el gjercicio. Su lectura recuerda
que, antes que un fedatario, el notario es un contralor de legalidad y un depositario de la fe
publica cuya autoridad descansa, en dltima instancia, en la confianza.

En clave igualmente ética, el Dr. Eric Briones Briones examina la prevencion y eliminacion del
hostigamiento sexual dentro del frabgjo y en el gjercicio profesional de la abogacia. A la luz
de los conceptos de moral, ética, ley y deontologia, y del ideal del frabajo decente, el tra-
bajo sistematiza el marco costarricense en la materia —pionero en la regidn, de la Ley 7476
a las reformas y leyes conexas mds recientes— vy, sobre todo, interpela la responsabilidad de
la persona profesional en Derecho como agente de prevencidon y orientacion, subrayando la
proteccidon debida a las victimas.

Con M.Sc. Carlos Fallas Navarrete el nidmero ingresa al terreno del control del poder publico.
Su articulo sobre la supletoriedad en el procedimiento disciplinario publico aborda uno de los
problemas mads finos del Derecho Administrativo sancionador: cudndo y codmo puede integrar-
se supletoriamente una norma procesal en la sede disciplinaria. Su aporte es un ordenado
filtro de tres preguntas —la existencia de disposicion expresa, el respeto al orden de prelacion
y la compatibilidad con la I6gica del procedimiento administrativo— que, anclado en la Ley
General de la Administracion Pdblica, previene que la integracion normativa degenere en un
ejercicio automdtico.

Por su parte, Dr. Alex Rojas Ortega sostiene, en «Mas alla del principio de legalidad: la transfor-
macion constitucional del Derecho Administrativos», una tesis de amplio alcance: la constitucio-
nalizacién no solo amplié el sistema de fuentes, sino que desplazd el centro de gravedad de la
disciplina desde la Administracidn hacia la persona, redefiniéndola como un derecho consti-
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tucional del control del poder publico. Desde esa premisa revisa los desafios de la inteligencia
arfificial y la automatizacion —la explicabilidad, la tfrazabilidad y la reserva de humanidad—y
propone una reconstruccion del control jurisdiccional a la altura del siglo XXI.

Cierrala edicion el balance critico de la M.Sc. Katherine Gonzdlez Coto sobre el procedimiento
expropiatorio costarricense tras una déecada de reformas. Con rigor y notable claridad esque-
matica, la autora muestra cémo la apuesta legislativa por la celeridad se obtuvo a costa de
las garantias del expropiado —segun lo evidencio el voto 2018-013705 de la Sala Constitucio-
nal— y advierte que el proyecto de ley 24.669 profundiza esa misma loégica. Su reclamo de
estabilidad normativa y de un punto de equilibrio entre celeridad y garantia ofrece un cierre
coherente al hilo conductor de todo el numero.

Hay algo profundamente formativo en reunir estos cinco frabajos bajo una misma portada.
Todos, desde su propia orilla, recuerdan que el Derecho no se agota en la norma ni en la efi-
ciencia, sino que encuentra su sentido Ultimo en la proteccion de la persona y en la integridad
de quienes lo ejercen. Es esq, precisamente, la vocacion que anima a la Universidad Escuela
Libre de Derecho y que esta Revista aspira a difundir.

Agradezco a las autoras y a los autores por confiar sus investigaciones a esta casa editorial, y
al equipo de la Revista Tribuna Libre por el cuidado puesto en cada pdgina. Invito, en fin, a la
comunidad universitaria y al foro nacional a leer, discutir y aprovechar estas contribuciones.

Para cerrar esta presentacion, quisiera referirme al merecido homenaje que la Universidad
rinde al primer autor de esta edicidn, al cual hemos dedicado un espacio especial en este
ndmero. Se trata de la distincién de Profesor Emérito, otorgada al Dr. Aloan Bonilla en recono-
cimiento a sus cuarenta anos de dedicada labor docente.

A lo largo de estas cuatro décadas, el Dr. Bonilla no solo ha compartido su conocimiento y
sabiduria, sino que también ha dejado una profunda huella de aprecio y estima en quienes
tuvimos la fortuna de pasar por sus aulas y que hoy tenemos, ademads, el privilegio de compartir
con él como companeros de trabajo.

De igual manerq, la Escuela Libre de Derecho ha constituido un pilar fundamental en su frayec-
toria personal y profesional. Fue esta institucion la que contribuyd a su formacién en la ciencia
juridica y que, a su vez, imprimié una marca indeleble en su vida, como podrdn apreciar con
mayor profundidad en el discurso de aceptacion del homenajeado que se recoge en esta
edicion.

Cordialmente,

MSc. Cristina Gémez Fonseca
Editora
Revista Tribuna Libre
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Cualidades del notario
QUALITIES OF THE NOTARY

Resumen

El notario por desempenar una funcion publi-
ca, por delegacion del Estado, estd obligado
a una alta moral por el impacto social que tie-
ne la fe publica que se le ha confiado. Por
eso debe fener una serie de cualidades mo-
rales y funcionales, para garantizarle a la so-
ciedad el correcto ejercicio de la funcidn. En
consecuencia, sus faltas pueden tener sancio-
nes disciplinarias, penales, civiles y fiscales.

Abstract

Notaries, by virtue of performing a public fun-
ction delegated by the State, are obligated
to maintain high moral standards due to the
social impact of the public trust entfrusted to
them. Therefore, they must possess a series of
moral and functional qualities to guarantee
the proper performance of their duties to so-
ciety. Consequently, their violations may result
in disciplinary, criminal, civil, and fiscal sanc-
fions.

Palabras clave:

Veracidad, fe publica, imparcialidad, inde-
pendencia, secreto profesional, mediacion,
dominio técnico, probidad, legalidad, pru-
denciaq, claridad conceptual.

Keywords

Truthfulness, public faith, impartiality, indepen-
dence, professional secrecy, mediation, tech-
nical mastery, probity, legality, prudence, con-
ceptual clarity.

Sumario

|. Cualidades: a. Veraz (integridad), b. Guar-
dar el secreto profesional, c. Ordenado, d. Dis-
ciplinado, e. Imparcial e independiente, f. Me-
diador, g. Dominar las diferentes ramas del de-
recho, h. Redactar con claridad y nitidez, i. Ex-
plicar los actos juridicos con claridad (funcién

asesora), j. Dominar la técnica notarial y regis-
tral, k. Conocer la jurisprudencia, |. Ser respon-
sable de todas las etapas del acto notarial, m.
Conftralor de legalidad, n. Probo, o. Prudente,
p. Ponderado, Il. Conclusion.

Summary

l. Qualities: a. Truthful (infegrity), b. Maintain
professional secrecy, c. Organized, d. Discipli-
ned, e. Impartial and independent, f. Media-
tor, 9. Master the different branches of law, h.
Write clearly and neatly, i. Explain legal acts
clearly (advisory function), j. Master notarial
and registry techniques, k. Know jurispruden-
ce, . Be responsible for all stages of the noto-
rial act, m. Controller of legality, n. Honest, o.
Prudent, p. Balanced, Il. Conclusion.

|. CUALIDADES DEL NOTARIO

La diferencia bdsica entre requisitos y cuali-
dades del notario estriba en que los requisitos
son cadlificaciones previas a la licencia, mien-
tras que las cualidades son atributos deontolo-
gicos posteriores a la licencia, que el notario
debe reportar mientras dure el ejercicio de su
funcion.

a. Veraz (integridad)

Como el notario es el depositario de la fe publi-
Ca, su principal deber es decir la verdad, por
eso algunos lo llaman festigo profesional.

A diferencia de un testigo comun, que simple-
mente observa y declara sobre los hechos, el
notario tiene una habilitaciéon legal y una res-
ponsabilidad publica para dar fe y validar le-
galmente los actos que ante él se realizan; el
notario no debe limitarse a fomar nota: es ga-
rante de legalidad. El festigo comun no tiene
las tachas que pueden pesar sobre el nota-
rio por su cardcter de fedatario publico, so-
bre todo las derivadas de las prohibiciones
(en redlidad incompatibilidades) previstas en
el arficulo 7 inciso ¢) del Codigo Notarial. Ade-
mMas, su intervencidn suele eximir a las partes
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de |la necesidad de testificar en un futuro jui-
cio para confirmar la autenticidad del docu-
mento, puesla fe publica genera seguridad ju-
ridica (presuncion de veracidad iuris tantum).

Si bien es cierto que el abogado fiene la mis-
ma obligacién de decir la verdad (nunca la
mentira es un derecho) (Cdédigo de Deberes
Juridicos Morales y Eticos del Profesional en
Derecho, del Colegio de Abogados y Aboga-
das, 2004, articulos 26, 36, 38, 54, 60, 71y 82,
segundo pdarrafo) en el caso del notario esta
obligacidén es mayor por ser portador de fe pu-
blica y su deber de imparcialidad, que no al-
canza al abogado. El abogado no es porta-
dor de la fe publica, eso no significa que esté
moralmente autorizado a mentir, pues no le
son permitidos los medios ilicitos, pero el im-
pacto de la mentira es mayor si la comete el
notario que si la comete el abogado. Esto se
refleja en las diferentes sanciones que recibe
cada uno por mentir: Hasta 10 anos de sus-
pensidon en el caso del notario (Cédigo Nota-
rial, 1998, articulo 146 inciso a) y un méximo de
tfres meses en el caso del abogado (Cédigo
de Deberes Juridicos Morales y Eticos del Pro-
fesional en Derecho, del Colegio de Abogao-
dos y Abogadas, 2004, arficulos 82, segundo
parrafo, en relacidén con el articulo 85 inciso
Q).

La seguridad juridica es uno de los fines del
derecho, y uno de los medios idéneos para
lograrla es el documento notarial, que cons-
fituye una prueba privilegiada que hace po-
sibles las ejecuciones contractuales y garan-
tiza el traspaso juridico de las propiedades y
los derechos. Solo es posible lograr este fin si
el notario hace vdlido el principio cardinal de
toda fe publica: la verdad, es decir, la corres-
pondencia entre lo que dice el documento y
la realidad.

El decir la verdad implica dos cualidades: ho-
nestidad intelectual y discernimiento.

La honestidad intelectual tiene que ver con
la probidad, es decir, es la actitud moral de
ser siempre fiel a los hechos, imparcial y desin-
teresadamente, por encima de cualquier otra
consideracion. Sed magis amica veritas decia

Aristételes cuando le preguntaban por las cri-
ticas que hacia a su amigo Platén. Eso signifi-
caba que en su escala de valores la verdad
estaba por encima de la amistad. En el caso
del notario, la verdad debe estar por encima
de toda consideracién de simpatia o antipa-
fia.

El discernimiento es ofra cualidad que signi-
fica la capacidad para distinguir lo que es
bueno de lo que es malo y para determinar
las intenciones de los oforgantes (su mision es
darles forma y verificar los contenidos, salvo
en las declaraciones juradas). Es decir, el no-
tario debe indagar la voluntad de las partes,
sus coincidencias, disidencias, sus valores, sus
prejuicios, sus imaginarios, sus representacio-
nes, sus categorias codificadoras, pues, segun
Rodriguez (como se cité en Delgado, 1993):

Frecuentemente es una voluntad deforma-
da por los prejuicios y los falsos conocimien-
tos juridicos; es una voluntad errdnea por ig-
norancia de hecho y de derecho; una vo-
luntad incompleta pues sdlo se dirige a los
efectos fundamentales e inmediatos; una
voluntad imprevisora, al no tener en cuen-
falos efectos alargo plazo; ilegal, al chocar,
en todo o en parte, con el ordenamiento ju-
ridico y a veces falsa, al chocar lo que creia
que era su verdadera voluntad con la ver-
dad que le muestra el notario. (p. 246)

La labor de indagacioén es un proceso de in-
vestigacion, que puede o no culminar en la
primera audiencia, pero que debe conducir
al notario a precisar el senfido de la voluntad
de las partes. Es un proceso no solamente de
esclarecimiento para el notario, sino también
para las propias partes que no siempre saben
exactamente lo que quieren. Debe preguntar
a las partes, respetando su intfimidad o abor-
dando esta hasta donde las partes lo deseen,
para llegar a un acuerdo que sustente un ins-
frumento Unico. En este proceso juega un pa-
pel importante la experiencia del notario, su
informacidn y su intuicidon. Se trata de que el
notario No autorice actos o contratos que No
reflejen la voluntad de las partes y de que es-
tos respeten, ademdads, la voluntad del Estado,
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en el sentido de no permitir fines ilicitos, con-
fra las buenas costumibres o contra la moral,
O que impliquen un ejercicio antisocial o abu-
sivo de un derecho, como indican los articulos
22 y 631 del Codigo Civil. (Cdédigo Civil, 1885,
articulos 22, 631)

El deber de veracidad fiene que ver con lo
que la Direcciéon Nacional de Notariado llo-
mMa deber de congruencia en sus Lineamien-
tos, "Articulo 15. Congruencia documental. La
certificacion de documentos - publicos o pri-
vados - debe redlizarse a partir del documen-
tfo tenido a la vista, a efecto de transcribir,
reproducir o expedir documentos notariales
gue guarden congruencia con los documen-
tos originales”. (Lineamientos Resolucion de
las 16:20 horas del 2 de mayo, 2007, articu-
lo 15). Hechos y solo hechos: determinarlos y
franscribirlos objetivamente es el deber de ve-
racidad.

Verificar la verdad (hechos que constan) es
una actividad que tiene que ver con episte-
mologiq, y esta con la teoria de la prueba. El
notario debe tener cuidado de no interpretar
los hechos puros y simples al momento de re-
flejarlos en el instrumento. Una cosa es inter-
pretar las intenciones de las personas y otra
muy distinta es interpretar los hechos puros y
simples. Lo primero es hacer un juicio de vao-
lor sobre los fines y medios que pretenden los
comparecientes, para plasmar en la escritura
lo que legalmente corresponda. Lo segundo
es hacer un juicio de existencia sobre hechos
no interpretables. Es ciertfo que sobre el notario
pEesan prejuicios y representaciones que pue-
den gravitar en su recoleccioén de datos, pero
hasta donde sea posible debe estar preveni-
do de ellos. Por ejemplo, si comparece una
mujer con el vientre abultado, no puede con-
signar que estd embarazada, porque esa es
una constataciéon de laboratorio. Podrd con-
signar que tenia aparente embarazo o simple-
mente el hecho puro y simple: que venia con
el vientre abultado y ropa maternal, o su ma-
nifestacion: “dice estar embarazada”. No hay
que olvidar el principio general de derecho:
las cosas no son [o que dicen ser o lo que po-
recen, son lo que son, y el notario solamente
debe consignar lo que es.

El notario debe saber interpretar las manifesta-
ciones de las personas, para llegar a sus verda-
deras intenciones y plasmarlas en el instrumen-
tfo. No debe autorizar actos confrarios a las le-
yes, la moral y las buenas costumires. Debe
saber leer los indicios que indiguen animo frau-
dulento, y tiene el deber de conocimiento
(Codigo Notarial, 1998, articulos 7 inciso d), 36,
39,40, 41, 42, 144 inciso b) y ¢) Las personas a
veces no saben siquiera lo que quieren, con
frecuencia son legas en derecho, y el nota-
rio debe saber traducir a derecho sus volunta-
des, conduciéndolas hacia la mejor solucion.
En esta interpretacion debe explicar a las par-
tes las consecuencias de sus actos y llamar las
COSsQAs POor sus nombres técnicos, precisamente
para evitar futuros conflictos, no debe cedera
la tentacidén de complacer al compareciente
usando lenguaje comudn, pues si bien es cierto
el documento no se construye como para pre-
constituir prueba, también es cierto que mu-
chos conflictos, que tienen como base el acto
O contrato protocolizado, se dirimen judicial-
mente y el juez lo leerd técnicamente. Tam-
bién es deber del notario decirles la verdad a
todos los comparecientes sobre sus negocios,
es decir, los alcances de lo que suscriben.

Determinar la voluntad de las partes es una
cualidad esencial para llegar a la verdad ne-
gocial. Segun Giménez (como se citd en Del-
gado, 1993):

Colabora con los comparecientes en la
correcta produccién del negocio juridico
para que éste se produzca con todos los
requisitos necesarios para su validez y ade-
mas con la claridad precisa para que no
haya dudas de interpretacion de las volun-
tfades actuantes. (p.247)"

Hay que recordar que el notario actda don-
de no hay conflicto y que, si bien el documen-
to constituye prueba erga omnes, su finalidad
NO es que se haga valer en los tribunales, sino
mMas bien evitar los conflictos. El notario es, fun-
damentalmente, un moderador de intereses,
obligado asi por la imparcialidad que debe
caracterizar su actividad. Por eso la interpre-
tacién, aungque no escape a los elementos
subjetivos de los cuales el notario no puede
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sustraerse totalmente, debe llevar un elemen-
to de objetividad impuesto por encima de las
partes, de ahi que:

El notario ha de interpretar siempre bajo el
crisol de la legalidad, que no siempre se
identifica con la fipicidad, y de la efica-
cia, huyendo tanto del posibilismo tedrico
como del voluntarismo a veces indtil y per-
judicial. Ni fodo lo que el cliente desea es
a veces posible ni lo que a veces es posi-
ble coincide con lo que el cliente realmen-
te desea. En cualquier caso, la labor del No-
tario debe detenerse, de momento, enlain-
terpretacion. Tras ella, serd el cliente quien
decidird o no seguir adelante con la solu-
cién propuesta por el notario tras la deter-
minacion de los efectos que ésta comporte
y que expondrd el notario. (Delgado, 1993,
0.247)

El notario debe adecuar la voluntad de las
partes, es decir, después de la indagacion e
investigacion, después de haber deftermina-
do su verdad, debe indicarles cudl es la so-
lucidon mdas conveniente (deber de asesoria),
desde las diferentes perspectivas. Igualmente
debe indicarles a las partes cudl de los nego-
ciosjuridicos disponibles, si hay alternativas, se
adecua mejor asus intenciones. Y en todo mo-
mento ser fiel a los hechos y a los derechos,
pues es garante de legalidad.

También el notario tiene el deber de informa-
cién veraz con respecto a las partes. Tiene el
deber de asesorarlas, debe informarles de las
consecuencias de sus actos, especialmente
de lasrenuncias (Codigo Notarial, 1998, articu-
lo 34 b), debe informarles también de la situa-
cion registral de los asuntos en trdmite. Solo-
mente el secreto profesional (Cédigo Notarial,
1998, artficulo 38) puede ceder ante el deber
de informacion.

Una vez que ha determinado la verdad ne-
gocial y la ha plasmado fielmente en el ins-
tfrumento, debe certificar. La certificacion es
daciéon de fe del acto que ha presenciado
(Coédigo Notarial, 1998, articulos 1.2, 34 inciso
c), 146 inciso a) o de los actos registrados (Co-

digo Notarial, 1998, articulo 110). 'La certifica-
cién es el momento de la verdad.

Enla certificacion el notario da fe adecuan-
do la funcién notarial al caso particular. Es
la parte donde manifiesta el contenido de
su fe publica, que es: fe de existencia de
los documentos relacionados en la escritu-
ra; fe de conocimiento; fe de lectura y ex-
plicaciéon delinstrumento; fe de capacidad
de los oforgantes, y finaimente, fe de otor-
gamiento de la voluntad. ///. Por su cali-
dad de fedatario, el notario, al certificar, for-
mula un juicio de certeza que se impondrd
a los demas. (Mdarquez, (2010), p.381)

b. Guardar el secreto profesional (discrecion)
1. Naturaleza

Veracidad no significa publicidad; pues como
se dijo, el primer deber de un notario es atesti-
guar la verdad de los hechos que le constan,
lo cual no significa divulgar toda la informa-
cion que le llega en el gjercicio de su funcion.
Al fratarse de un acta notarial debe reflejar
en ella la verdad que interesa: el hecho que
se pretende consignar. Al trafarse de una es-
critura: solo debe consignar el negocio y las
manifestaciones que los rogantes desean pu-
blicas. Todo lo demds queda cubierto bajo el
velo del secreto profesional.

El secreto es una obligacidn universal, tanto
es asi que la difamacidn precisamente lo que
castiga es la divulgacion de secretos persono-
les (Codigo Penal, 1970, articulo 203), pero eso
Nno significa que todos los secretos pertenez-
can a la misma categoria.

Se distinguen varias clases de secretos: Q)
Natural, que corresponde observar a todo
hombre, tanto con relaciéon a confidencia
recibidas, como a defectos ocultos del pro-
jimo, cuya fama no debe lesionarse con

'Articulo 47. Fuentes. Toda certificacion de documentos (pu-
blicos, privados o mediante fotocopias), debe realizarse a
partir del documento original que el notario ha tenido a la
vista, siendo incorrecto que el fedatario certifigue un docu-
mento con vista en una fotocopia”.
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la maledicencia o indiscrecion; b) Profesio-
nal, inherente a determinadas profesiones
como la abogacia y notariado, pues debe
corresponderse a la confianza que el clien-
te deposita, cuando participa a otro, en ra-
z6n de su oficio o profesion, sus conflictos o
problemas. (Fuentes, 1999, p. 89)

Aun asi, el secreto profesional no es una ca-
tegoria homogénea, pues obliga al silencio
a una serie de personas que No son profesio-
nales, como pueden ser los mismos asistentes
del notario (Cdédigo Penal, 1970, articulo 203),
tema al que se volverad.

Por sus funciones, el notario cobra conoci-
miento de muchos aspectos personales de su
clientela. El notario estd obligado a guardar
el secreto profesional sobre las manifestacio-
nes extra protocolares de los comparecientes
(Cdédigo Notarial, 1998, articulos 38 y 46), (Co6-
digo de Deberes Juridicos Morales y Eticos del
Profesional en Derecho del Colegio de Abo-
gados y Abogadas, 2004, articulos 41,42,43),
( Codigo Penal, 1970, articulo 203) y ( Codi-
go Procesal Penal, 1996, 206)?Se trata de la in-
formacién obtenida por razones funcionales,
bajo signo de confianzay que no queda asen-
tada en el instrumento.

Para que se configure la materia del secreto
hay requisitos:

Los requisitos o elementos indispensables
para la existencia del secreto profesional
son: a) La necesidad de una confidencia
hecha por una persona al profesional (ele-
mento objetivo o material). b) EI convenci-
miento intimo por parte del que confiesq,

2Articulo 206 del Cédigo Procesal Penal: “Deber de absten-
cion. Deberdn abstenerse de declarar sobre los hechos se-
cretos que hayan llegado a su conocimiento en razén del
propio estado, oficio o profesidn, los ministros religiosos, abo-
gados y notarios, médicos, psicélogos, farmacéuticos, enfer-
meros y demds auxiliares de las ciencias médicas, asi como
funcionarios publicos sobre secretos de Estado. /// Sin em-
bargo, estas personas, con excepcion de los ministros religio-
s0s, N0 podrdn negar su testimonio cuando sean liberadas
por el interesado del deber de guardar secreto. /// En caso
de ser citadas, estas personas deberdn comparecer y expli-
car las razones de su abstencion. //// Si el tribunal estima
que el testigo invoca errdneamente la facultad de abstener-
se o la reserva del secreto, ordenard su declaracion median-
te resolucién fundada”

la infencidn de que aqguella no se revelard
o divulgard (elemento subjetivo o psicoldgi-
co. (Armella, 1986, p.646)

Esto significa que para que el secrefo entre
al dmbito profesional debe constituir informa-
cion lograda a propdsito de la funcion, de
modo que, si es informacidn obtenida por el
notario a fitulo personal, no constituye secreto
profesional, su divulgaciéon podrd tener otros
efectos penales, en el dmbito de los delitos
confra el honor de las personas, por ejemplo,
pero no tendrd efectos disciplinarios, ni aplica-
rd el articulo 203 del Codigo Penal.

Las confidencias a titulo personal son aguellas
confiadas en situacidn agjena de la relacion
profesional, bajo signo de amistad.

No es necesario que el secreto haya sido
confiado como tal al profesional, sino que
es necesario que se tome conocimiento
por razdn de la profesion u oficio, como es
en el supuesto del Notario que accede a
una esfera de secretos, aun Nno directamen-
fe consistentes en el secreto en el cual pien-
sa el que requiere su actuacion profesional.
(Sanchez, 1997, p.508)

Para que una confidencia quede cubierta
por el secreto profesional debe haber sido ob-
tenida en el dmbito funcional, y no en el pri-
vado, del notario. Hay que ser muy cauteloso
cuando se empieza a borrar la frontera entre
el profesional y el amigo, pues sucede a veces
que hay comparecientes frecuentes que tro-
bban amistad con el notario o amigos del nota-
rio que utilizan sus servicios. En este caso hay
que trazar claramente la frontera entre la in-
formacidon por amistad y la profesional, para
poder distinguir la responsabilidad.

El secreto profesional tiene dos aspectos. Por
un lado, la necesidad que tiene el compare-
ciente de hacer confidencias al notario para
resolver sus problemas juridicos; y por otro, la
cerfeza de que el notario, como profesional
discreto y consciente de sus deberes, no va a
revelar los secretos escuchados.

El notario realiza dos actividades: la de asesor
de las partes a las que escucha y aconseja,
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la cual es semejante a la profesion del abo-
gado; y la propiamente notarial, documentar
y dar fe en el protocolo. El secreto profesional
del notario involucra ambas actividades (Mar-
quez, 2010) p.390). El principio de secreto pro-
fesional deriva, en ditimo término, de la nota
de confianza insita en toda relaciéon entre el
profesional y su cliente” (Garrido, 1995, p.64).

El asunto es que el tfema del secreto profesio-
nal es un tema deontoldégico y como tal tiene
perfiles tanto morales como juridicos.

El secreto profesional, mdas que un proble-
ma legislativo o doctrinario, es un concepto
ético, que hace directamente al leal ejer-
cicio de una funcidn social trascendente
como indudablemente lo es el ministerio de
la fe pudblica. ///Es éste un deber de leal-
tad que debe todo profesional a su clien-
te, el cual deposita en €l toda su confian-
za. Deben mantenerse las maximas condi-
ciones objetivas de seguridad a tal punto
que no pueda revelarse informaciéon algu-
Nna aun de manera inconsciente, evitando
cualquier perjuicio, el cual puede consistir
hasta en el entorpecimiento de un negocio
O aun imposibilitado. (Armella, 1986, p.648)

Por eso Gatari (1997), no duda en llamar trai-
dor al profesional que viola el secreto profe-
sional, porque se aprovecha de la vulnerabili-
dad del compareciente para danarlo, pues el
compareciente no tiene otra alternativa que
confiar sus secretos al notario para que sus ne-
gocios salgan segun sus intenciones, “la mi-
sion de confianza, atribuida al notario, seria
detestable emboscada, si pudiera abusar de
ella en perjuicio de sus rogantes; si infringe el
secreto, prevarica, traiciona” (p.164).

Si el compareciente no confia en el notario,
busca otro notario. El compareciente que no
necesita instrumentar, no busca a ningdn no-
tario. En consecuencia, cuando llega al noto-
ro, a un determinado notario que ha escogi-
do porque le da confianza, es determinado
por la necesidad del negocio, y no por propio
placer.

Es evidente que cuando los particulares
deseen mantener ocultos bien el hecho del

otorgamiento del instrumento, bien el con-
tenido de éste, bien los antecedentes que
han de revelarse al notario para el aseso-
ramiento o la redaccidén a él encomenda-
das, no solicitardn la intervenciéon notarial si
no confian de antemano en la discrecion
del notario. Para inspirar esa confianza (que
afecta alainfimidad) es por lo que se impo-
ne al notario el deber de guardar el secreto
profesional. (Simo, 1998, p. 268)

Como el otorgamiento es publico (lo protoco-
lizado es publico), el secreto de lo que queda
extra protocolo ha de ser estrictamente priva-
do segun reza el articulo 38 del Codigo Nota-
rial. (Codigo Notarial, 1998, articulo 38).

No es necesario que el conocimiento del se-
creto sea por via de manifestaciones orales,
también abraza los secretos obtenidos docu-
mentalmente, asi lo indica el articulo 41 del
Coédigo de Deberes Juridicos, Morales y Eticos
del Profesional en Derecho, del Colegio de
Abogados y Abogadas *...estardn bajo secre-
to profesional el conocimiento obtenido con
ocasidon del ejercicio profesional de los do-
cumentos privados, los documentos que re-
ciba y su contenido”. Tampoco es necesario
que haya tenido conocimiento de la informa-
cion secreta directamente del comparecien-
te, pues segun la norma precitada “Se extien-
de alas confidencias del cliente, a las del ad-
versario, colegas, a las que resulten de entre-
vistas para conciliar o transar y a las de ferce-
ras personas que se hagan al abogado en ra-
z6n de su profesion.” (Codigo de Deberes Juri-
dicos, Morales y Eticos del Profesional en Dere-
cho, del Colegio de Abogados y Abogadas,
2004, articulo 41)

Por supuesto que, por la naturaleza publica
de las escrituras, lo asentado en ella no forma
parte del secreto profesional.

El secreto profesional u oficioso es aquel
que nace del pacto implicito existente en-
fre el profesional y el cliente. Quien asume
un cargo publico, implicitamente se com-
promete a todo aquello que sea neceso-
rio para el recto cumplimiento de él; entre
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€50 se encuentra el secreto de todo aque-
llo que se refiere al ejercicio de la profesion.
(Peinador, 1969, p.117)

Entonces no es "todo aquello” referido al ejer-
cicio de la profesidn, sino aguello que queda
vedado al publico “consideramos que, en re-
laciéon a la funcidn, sus valores esenciales son
el de depositario de la fe notarial y guardador
del secreto profesional” (Franco, 1971, p. 841).
Ambos valores son correlativos, y se distinguen
precisamente por el instrumento, ese es el limi-
te entre lo publicitado y no publicitado, entre
lo exhibible (que no es lo mismo que divulgao-
ble) y no exhibible.

Asi como el gjercicio de la funcién notarial es
rogado, la publicidad de los insfrumentos tam-
bién. Que los instrumentos sean publicos no
significa que el notario pueda tomar la inicia-
tiva de divulgarlos.

Aunqgue el acto autorizado haya de recibir
una publicidad oficial, no es el notario el or-
gano de esa publicacion. Sélo en casos ex-
cepcionales, cuando se pretende vender
dos veces la misma cosa, o hacer figurar
como libre de cargas una finca de la que el
propio Notario haya autorizado escritura de
constitucién de un gravamen sobre ella, ca-
brd esta violacién de secreto, que moral y
profesionalmente quedaria disculpada por
la necesidad moral de evitar un mal mayor
0 un dano o engano a tercera persona. (Gi-
ménez, 1976, p.289)

Esta afirmacion fiene sentido en cuanto el se-
creto profesional cede ante la eventual co-
misidn de un delito, que tanto notarios como
abogados, deben denunciar, asi, por ejem-
plo, sila cosa habia sido vendida, debe disua-
dir primero, y en Ultima instancia denunciar, se-
gun el Caédigo de Moral del Colegio de Abo-
gados 3y en todo caso abstenerse de auto-
rizar, pues estamos en presencia de un claro

3Si un cliente comunica a su abogado o abogada la inten-
cién de cometer un ilicito, esta confidencia no es materia
de secreto profesional, por lo cual, agotados los medios de
disuasion, deberdn hacer las revelaciones necesarias para
prevenirlo”. (Articulo 43 Codigo de Moral)

caso de estelionato. (Codigo Penal, 1996, ar-
ficulo 217)

En Espana, por ejemplo, el notario guarda los
protocolos 4y no son publicos, por eso el secre-
to también incluye lo protocolizado. En nues-
tfro medio no. Tan publica es la materia proto-
colar que incluso estando el protocolo en po-
der del notario debe ser exhibido en su oficina
a cualquier interesado (Codigo Notarial, 1998,
articulo 46), y cuando el protocolo pasa al Ar-
chivo Nacional, este deberd extender fotoco-
pias certificadas o puras y simples de las escri-
furas que le soliciten, para lo cual existe una
legitimacion universal (Codigo Notarial, 1998,
articulo 25 inciso b). La verdad siempre hay
que decirla (es el principal deber del notario),
y este es un principio que estd por encima del
secreto profesional. El secreto profesional me
obliga a guardar silencio (no hacer), pero no
obliga a mentir (hacer). Larraud (1966) 1o ex-
pone en estos términos:

El deber de secreto es uno de los mds de-
licados, hermosos y altos imperativos de la
profesidn; no obstante, hay situaciones en
las cuales la confidencia del cliente y el de-
ber de secreto ceden, y recobra su imperio
natural el deber de ser veraz. (p.761)

2. Discrecién

Es distinta del secreto profesional, pero podria
ser considerada uno de los atributos del secre-
to profesional.

El notario, por su funcidén, conoce, a ve-
ces con todo género de detalles (piénse-
se en los asuntos matrimoniales), aspectos
de la vida de muchas personas. La discre-
cion le exige entonces no sélo no servirse de
ese conocimiento en interés propio; impli-
ca ademdas el silencio y la reserva en el tra-
to social, en conversaciones, comentarios,
etfc., cuando puedan rozar de algdn modo

“El articulo 36 de la Ley Notarial espafola dispone: “Los pro-
tocolos pertenecen al Estado. Los notarios los conservardn,
con arreglo alas leyes, como archiveros de los mismos y bajo
su responsabilidad”. El articulo 32 de la precitada Ley prohi-
be al notario permitir examinar el protocolo o los documen-
tos que se hallen bajo su custodia, salvo a las partes con de-
recho adquirido.
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lo que conoce sdlo en virtud de su fraba-
jo. Incluso la discrecidén ha de extremarse
cuando, por otra via, llega a entenderse de
lo que ya sabe porgque ha sido objeto de un
caso. (Gomez, 1991, pp. 145-146)

Las confidencias no deben dar lugar a las fa-
miliaridades. Las confidencias obligan al noto-
rio a tratar con respeto las debilidades, en las
que no debe inmiscuirse, y las fortalezas, de
las que no debe sacar provecho.

No es necesario, para que constituya secre-
to, que se trate de un hecho ilicito, ni siquiera
inmoral; basta que se trate de un hecho no
conocido publicamente, sobre cuya reserva
recaiga un interés presunto para una persona.
Entonces, la discrecion estriba en que el nota-
rio adquiere con la confesidén un conocimien-
to que el publico no tiene, una imagen distin-
ta ala conocida, eso no solo debe mantener-
lo en secreto, sino que el cambio de imagen
que pudo haberse operado por la confiden-
cia, no debe alterar el servicio, ni modificar los
senfimientos que el compareciente pudo ins-
pirarle.

3. Dependientes

La advertencia que hace el Codigo de Debe-
res Juridicos, Morales y Eticos del Profesional
en Derecho, del Colegio de Abogados y Abo-
gadas a los abogados es igualmente valida
para los notarios: “Los abogados y las abogao-
das deberdn advertir a su personal de apoyo
de la confidencialidad de los asuntos que co-
noce con ocasion de su gjercicio profesional y
del consecuente deber de reserva que los co-
bija” (Codigo de Deberes Juridicos, Morales y
Eticos del Profesional en Derecho, del Colegio
de Abogados y Abogadas, 2004, articulo 41).

Armella (1986) sostiene que hay dos teorias
con relacién a la violacién del secreto profe-
sional:

Amplia: que brega por la extension del se-
creto, propiciando una amplia responsabi-
lidad en caso de infidencia, que incluso es
extensible alos empleados de la escribania.
Restrictiva: Limita la responsabilidad para

casos extremos. ///Los autores de la segun-
da teoria dicen que la responsabilidad del
notario (y solo el notario, pues no la extien-
den alos empleados) es sélo moral. (p.647)

En Costa Rica no hay contradicciéon, pues te-
nemos una responsabilidad personal del nota-
ro con respecto a la forma en como maneje
la informaciéon confidencial del despacho, y
a la vez, tiene culpa in eligendo e in vigilan-
do, con respecto alas confidencias que divul-
guen sus dependientes. Del primer caso se de-
riva una responsabilidad civil, penal y discipli-
naria, del segundo caso responsabilidad civil
objetiva, (Codigo Civil, 1885, arficulo 1048 del
Caodigo Civil) para el notario, y penal para el
dependiente.

Mora (1999) observa que:

Siendo que es un Cddigo para notarios, lo
|6gico es que sblo estos se vean sujetos a tal
deber, ademds, el Coédigo Penal ya prevé
esta polémica involucrando a todos “que
teniendo noticias por razdén de su estado,
oficio, empleo, profesidn o arte. Al referirnos
al “oficio” este se entiende de manera ge-
neral, amplia; es decir, agquellas funciones
no propiamente profesionales, como fotd-
grafos, cerrajeros, porteros, curadores, insti-
tutrices, masaqjistas, empleados de sanato-
rio, servidoras domésticas, o aquellas fun-
ciones de la aprobacidn de estudios supe-
riores, tales como enfermeras, sacerdotes,
periodistas, médicos, abogados, etc. Todos
aquellos que, en razdn de su puesto, oficio,
o estad, es decir, bajo alguna situaciéon o
condicién social particular, tienen acceso
legitimo a un secreto o informacion espe-
cial. (p. 330)

Esta interpretacion restrictiva, obvia lo relati-
vo a la responsabilidad objetiva (llamada por
otros refleja o indirecta) (Cdodigo Civil, 1885, ar-
ficulo 1048) y a la culpa in eligiendo e in vigi-
lando que recae en el notario por los actos
de sus empleados. Aun cuando el empleao-
do haya recibido instrucciones precisas, si se
produce la violacién, la responsabilidad civil
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sigue gravitando sobre el notario, por el de-
ber genérico del debido cuidado (Cadigo Ci-
vil, 1885, articulo 1045). Limitar el andlisis a la
responsabilidad penal es olvidar el bloque de
responsabilidades que pesa sobre el notario,
no en balde el Cédigo de Deberes Juridicos,
Morales, y Eticos del Profesional en Derecho,
del Colegio de Abogados y Abogadas llama
la atencidn sobre las instrucciones que en esta
materia deben recibir los dependientes, que
el Cédigo de Deberes Juridicos, Morales, y Efi-
cos del Profesional en Derecho, del Colegio
de Abogados y Abogadas llama “personal
de apoyo”.

Para que haya responsabilidad por los hechos
de los dependientes deben concurrir las si-
guientes condiciones: a) Haya un hecho ilicito
imputable al dependiente; b) que haya relo-
cion de subordinacion entre el dependiente
y el notario, pues es al notario al que corres-
ponde girar las instfrucciones sobre la forma de
desempenar el puesto y ¢) que haya relacion
entre la violacion del secreto, el cargo que de-
sempena el dependiente y el dano causado.
(Armella, 1986, p.651)

4. Responsabilidades
1. Penal

El notario que viola el secreto profesional tie-
ne responsabilidad penal y civil, y eventual-
mente disciplinaria si concordamos el articulo
144 inciso e) del Codigo Notarial con el artficu-
lo 203 del Cédigo Penal. Adicionalmente este
incumplimiento podria estar sancionado disci-
plinariamente por el articulo 41 del Cédigo de
Deberes Juridicos, Morales, y Eticos del Profe-
sional en Derecho, del Colegio de Abogados
y Abogadas, que si bien es cierto es especifi-
co para los abogados (fambién aplica a los
notarios de conformidad con el articulo 148
del Cdédigo Notarial), pero en nuestro sistema,
al reunirse en una misma persona ambas con-
diciones, el cliente no estd obligado a distin-
guirlas, por lo que una confesidn hecha en el
bufete, y divulgada, podria dar lugar a un re-
clamo al amparo de dicha norma. El cliente
no tiene forma de saber si lo que estd confe-
sando lo hace al abogado o al notario, cuan-

do concurren ambas condiciones en una mis-
ma persona °.

El articulo 203 del Cédigo Penal “divulgacion
de secretos” dispone que: “Serd reprimido
con prision de un mes a un ano o de treinta a
cien dias multa, el que, teniendo noticias por
razédn de su estado, oficio, empleo, profesion
o arte, de un secreto cuya divulgacion pue-
de causar dano, lo revele sin justa causa.///
Si se tratare de un funcionario publico o un pro-
fesional se impondrd, ademds inhabilitacidon
para el ejercicio de cargos y oficios publicos,
O de profesiones titulares, de seis meses a dos
anos” (Codigo Penal, 1970, articulo 203) (sub-
rayado no original).

En este articulo opera la presuncion de que
el compareciente quiere que se guarde el se-
creto de lo que confesd al notario (o a sus em-
pleados), es decir, no es necesario que el in-
teresado manifieste su interés en que la infor-
macion se guarde. En ese sentido el notario
y sus empleados no estdn autorizados para
calificar la informaciéon y por ello guardarla
discrecionalmente, en todos los casos deben
guardarla, salvo que alguna norma o el pro-
pio compareciente, los autorice a ello. Preci-
samente la prevision del articulo 206 del Codi-
go Procesal Penal sefala que "...estas perso-
nas (...) NO podrdn negar su testimonio cuan-
do sean liberadas por el interesado del deber
de guardar secreto” (Codigo Procesal Penal,
1996, articulo 206), leido contrario sensu, si No
son liberadas, ni un juez puede obligarlos @
revelar el secreto, salvo que el juez conside-
re que esta proteccidon el notario la *... invo-
ca errdneamente...”, es decir, no es objeto de
secreto profesional, o bien si se tratare de la
infencidn del compareciente de cometer un
delito, en cuyo caso "... esta confidencia no
es materia de secreto...” (Codigo de Deberes
Juridicos, Morales, y Eticos del Profesional en
Derecho, del Colegio de Abogados y Aboga-
das, 2004, articulo 34 del).

5J. Weisleder (comunicacién personal, 24 de noviembre,
2004) presidente del Instituto Costarricense de Derecho No-
tarial, menciond: AB: ¢ el secreto profesional del abogado
abarca el secreto profesional del notario? AB: ¢Pueden en-
frar en contradiccidon ambos secretos? JW: Eso es parte de
los inconvenientes de que una misma persona tenga dos
funciones
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El mencionado articulo es interesante porque
se limita a la divulgacion de secretos. Gomez
(como se cité en Ferndndez, 1981), acota que
“hay que distinguir entre revelacion y divulga-
cién. Revelar es descubrirlo o manifestarlo, di-
vulgar consiste en publicar, extender, poner al
alcance del publico” (p. 831)

Este es un tipo penal cuyos agentes pueden
ser muchas personas, dentfro de las que se en-
cuentra el notario.

El fipo no requiere que la divulgacion sea
fuente generadora de dano, sino que pue-
da provocar un dano potencial; podrd cau-
sar lesion a la honra, a la fama, al patrimo-
nio, o simplemente a su imagen social de
manera individual; 1o cual significa que el
secreto debe ser cautelosamente guarda-
do en términos generales, ya que la reve-
lacion de secretos puede ser medido de
manera particular de provocador de dano.
(Mora, 1999, p. 331).

El problema del tipo penal es que su fitulo no
coincide con su contenido. El tipo penal cas-
tiga la revelacion del secreto, y pone como
elemento subsidiario su divulgacion y el dano.
El dano no debe ser actual, basta que sea po-
tencial. La actualidad del dano agrava el de-
lito y permite cuantificar la accidén civil resar-
citoria. Por eso dice Sadnchez (1997) que el ar-
ticulo 203 del Cédigo Penal:

No exige la intencién del dano o un movil
especial, siendo suficiente para configurar
el dano la simple revelacion sin justa causa,
cuando el acto es capaz de causar perjui-
cio. Es esta una valoracién eminentemente
objetiva que realiza el juez. (p. 509)

Para Peinador (1969) la violacion del secreto
profesional admite mds variantes que las que
admite en nuestro medio:

Puede tener lugar de tres maneras: por la
exploracién o indagacion ilegitima del mis-
mMo; por la manifestaciéon indebida de él, o,
finalmente, por el uso, aunque oculto, del
mMismo, en provecho propio o de los demas,
contra la voluntad de su dueno. (p. 120)

Por el principio de taxatividad que informa el
derecho penal, estas otras formas de interpre-
tar la violacidon al secreto profesional, tendrian
dificultades para ser aplicadas en Costa Rica.

2. Civil

Desde luego que el notario debe responder ci-
vilmente por los dafos y perjuicios que él o sus
empleados provoquen con la divulgacion o
revelacion de secretos profesionales. Esta obli-
gacién reparadora es genérica, y se basa tan-
to en el articulo 1045 del Cédigo Civilcomo en
el articulo 16 del Cédigo Notarial, y desde lue-
go en el articulo 203 del Cédigo Penal, que
permite la condena civil en cualquier delito
que produzca un dafo o perjuicio.

3. Disciplinaria

Elhecho de que los abogados puedan ser no-
tarios genera confusiones de diverso tipo. Enlo
que interesa, genera indefiniciones deontold-
gicas. Cuando una persona confia sus secre-
tos al abogado, que a su vez es notario y hay
una violacién de sus secretos, perfectamente
puede encausarlo como abogado o como
notario. Probablemente lo haga como abo-
gado. En cualquier caso, si lo llegaran a san-
cionar como abogado, lo inhabilitarion como
notario, de conformidad con el arficulo 148
del Codigo Notarial. Lo que sucede es que,
si la victima distingue entre el abogado vy el
notario para efectos disciplinarios, las conse-
cuencias no serian las mismas, como tampo-
co lo son los procedimientos, pues las faltas
como abogado las tramita la Fiscalia del Cole-
gio de Abogados y Abogadas, mientras que
si quiere responsabilizar al notario debe acudir
al Juzgado Notarial.

Si la victima acude al Colegio de Abogados,
el profesional podria fener una suspension de
tres a diez anos (Codigo de Deberes Juridicos,
Morales y Eticos del Profesional en Derecho,
del Colegio de Abogados y Abogadas, 2004,
articulos 41, 84 y 85 inciso ¢), en cambio si la
victima acude al Juzgado Notarial, la suspen-
sion mdxima serd de seis meses (Codigo Nota-
rial, 1998, articulo 144 inciso €). En sede nota-
rial ni siquiera hay una falta especifica referida
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a un tema tan delicado como el secreto pro-
fesional, pues el articulo 144 inciso e) del Codi-
go Notarial es genérico, cosa que no sucede
con los articulos 41, 84 y 85 inciso ¢) del Codi-
go de Deberes Juridicos, Morales y Eticos del
Profesional en Derecho, del Colegio de Abo-
gados y Abogadas que son especificos.

Resulta dificil explicarse esta diferencia abis-
mal entre las sanciones que puede recibir un
abogado o un notario por la misma falta. Si
uno lee el elenco de faltas sancionables a los
notarios (arficulos 143, 144, 145 y 146) se da
cuenta de que se hizo énfasis solamente en
dos cosas: fe publica y aspectos instrumen-
tales del ejercicio del notariado, el resto del
comportamiento notarial se invisibiliza y que-
da reducido a una norma residual (Codigo
Notarial, 1998, articulo 144 inciso e), hay una
evidente deficiencia normativa en esta mate-
riq.

5. Causas de exculpacion

No es suficiente revelar y divulgar un secreto
para incurrir en diferentes responsabilidades,
es necesario ademds hacerlo injustificada-
mente. Eso significa que los notarios, al igual
que los abogados, tienen causales de excul-
pacién que les permiten violar los secretos
sin incurrir en responsabilidades. Mora (1999)
hace una acotacién general sobre este tema:

La forma de exculpar la divulgacion de se-
cretos es la causa justa de la revelacion;
esto consiste en un verdadero estado de
necesidad, en el cual se legitima la revela-
cidn con el propdsito de evitar un mal ma-
yor. (...) por ejemplo, en el caso donde el
meédico debba comunicar a familiares o alle-
gados la enfermedad de un paciente, con
el propdsito de evitar el contagio, como en
el caso del enfermo de sida. O bien, el caso
de un psicdlogo que revela la tendencia
homicida de un paciente. (pp. 332-333)

Un estado de necesidad tiene requisitos, el
principal de los cuales es que el notario No tie-
ne alternativa, debe revelar el secreto como
dnica forma de solventar un problema: suyo,

adjeno o del propio compareciente. Armella
(1986) hace una consideracion parecida:

No responderd el escribano, sila revelacion
tiene justa causa, apreciable por él, siendo
pues el Unico facultado para considerar si
existe, la cual podrd consistir, por ejemplo,
entre otras, en el hecho de haber sido reve-
lado el secreto dentro de un juicio por sus
propios requirentes, cuando es indispensa-
ble como defensa personal, o sila ley asi lo
impone. (p.648)

En el sistema costarricense el notario no esta
facultado para determinar si hay causal de ex-
culpacion, pues el sistema tiene las causales
claramente establecidas. En esta materia pri-
va el principio de taxatividad. Como los nota-
rios son inhabilitados si son suspendidos como
abogados, todas las causales de suspension
de los abogados, se convierten en causales
de inhabilitacion de los notarios. El problema
se presenta si alguien ejerce solamente el no-
tariado o si, cuando lo comparte con la abo-
gacia, no se logra determinar si la confiden-
cialidad se produjo en sede notarial.

¢ En qué casos tanto un abogado como un no-
tario podrian revelar el secreto profesional jus-
fificadamente?

a. Cuando son acusados, el secreto cede a
las necesidades de la defensa, y solamente
podrdn revelar lo indispensable para ella (Co-
digo de Deberes Juridicos, Morales y Eticos del
Profesional en Derecho, del Colegio de Abo-
gados y Abogadas, 2004, articulo 42 ).°

b. Cuando la informacidén sea necesaria para
ejercer el derecho de cobro de honorarios
(Cédigo de Deberes Juridicos, Morales y Efi-
cos del Profesional en Derecho, del Colegio
de Abogados y Abogadas, 2004, articulo 42),
y solamente podrdn revelar lo indispensable
para determinar el monto de los honorarios
confrovertidos.

SEl notario queda relevado de lareserva *... para los casos en
que se impida o dificulte el ejercicio libre de sus funciones
con injurias, amenazas o cualquier otra forma de coaccidn;
es decir, cuando el notario sea sujeto pasivo del delito o falta
de que se trate”
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c. Para evitar la condena de un inocente (Co-
digo de Deberes Juridicos, Morales y Eticos del
Profesional en Derecho, del Colegio de Abo-
gados y Abogadas, 2004, articulo 42).

d. Cuando el compareciente comunique la
infencién de cometer un ilicito (Codigo de De-
beres Juridicos, Morales y Eticos del Profesionall
en Derecho, del Colegio de Abogados y Abo-
gadas, 2004, articulo 43), previamente preve-
nido, debe denunciarlo si insiste.”

e. Cuando el inferesado libera al notario del
deber de guardar el secreto (Codigo Proce-
sal Penal, 1996, articulo 2006).

En los demds casos no hay exculpacion, el
notario Nno puede inventarse legalmente una
causal de exculpacion.

El articulo 206 del Cédigo Procesal Penal real-
mente Nno contiene una causal de exculpo-
cién y por el contrario reafirma la obligacion
de abstencion.

“ARTICULO 206.- Deber de abstencion

Deberdn abstenerse de declarar sobre los he-
chos secrefos que hayan llegado a su cono-
cimiento en razdn del propio estado, oficio o
profesidn, los ministros religiosos, abogados y
notarios, médicos, psicélogos, farmacéuticos,
enfermeros y demds auxiliares de las ciencias
meédicas, asi como los funcionarios publicos
sobre secretos de Estado. Sin embargo, estas
personas, con excepcion de los ministros reli-
Qiosos, No podrdn negar su testimonio cuan-
do sean liberadas por el interesado del deber
de guardar secreto. En caso de ser citadas,
estas personas deberdn comparecer y expli-
car las razones de su abstencion. Si el tribunal
estima que el testigo invoca errdneamente la
facultad de abstenerse o la reserva del secre-
to, ordenard su declaracién mediante resolu-
cion fundada”. (Cdodigo Procesal Penal, 1996,
articulo 206)

El articulo se denomina “deber de absten-
cion” y empieza sefalando el deber de abs-
tenerse de revelar lo que conozca en razén

’... el notario puede sentirse liberado del secreto si se trata de
materia constitutiva de delito o si se busca su colaboracidén
como cémplice silencioso o encubridor para la comisiéon de
un acto inmoral o ilicito civil”

de la profesidn. Solo permite al intferesado au-
torizar al notario a revelar el secreto, esta es
la capacidad dispositiva del titular del secre-
to. 8Y, al final, lo que el arficulo contiene no
es una causal de exculpaciéon ni una facultad
para que el tribunal autorice al notario a reve-
lar el secreto, sino que la facultad es para que
el Tribunal califique si el deber de abstencion
estd bien o mal invocado, es decir, para que
califique si la materia que se estd reservando
estd o no cubierta por el secreto profesional.
Si el Tribunal valora que estd mal invocado, el
notario debe deponer. En ningun caso el Tri-
bunal podrd obligar al notario a revelar infor-
mMacion protegida por el secreto profesional.
De modo que este arficulo es mds bien una
reafirmacion del secreto profesional. Bernard
(19588), en esta misma direccidon apunta que
el secreto profesional es, “la facultad de rete-
ner —facultad que es en determinados casos
legal— aun ante el interrogatorio judicial (sea
penal, civil, o comercial) los hechos de que
se ha tenido conocimiento en el desempe-
No de la actividad profesional” (p.15). Lamber
(1997), "Si la peticion judicial puede producir
una violacion del secreto profesional, es una
valoracién que justamente debe hacer el juez
antes de dictar su proveido: pero si lo hace,
el Escribano debe aceptar el requerimiento”.
(p.506) El articulo 206 Cédigo Procesal Penal
permite esa valoracion clasificatoria, pero no
una valoracién de la conveniencia probatoria
de la deposicion.

Por tratarse de un delito doloso, la carga de
la prueba en materia de exculpacion la tiene
el notario:

Contestes con nuestra posicidn contractua-
lista de la relacidn juridica notarial nos en-
frentamos aqui a una tipica obligacién de
resultado, ya que es evidente que cuando
el requirente hace manifestaciones al nota-
ro bajo secreto, tuvo en mira obviamente
la no frustracidn de su solicitud, cual es que
no se divulguen sus declaraciones. Produ-
cida la infidencia sélo bastard probar que

8El notario puede ser liberado de mantenerlo por el interesa-
do en el secreto, si es Unico, o por todos los interesados, si
son varios”

13



el resultado no se cumplidé para presumir la
culpa del notario, quien solo podra evadir
su responsabilidad probando la justa causa
de la revelacion. (Armella, 1986, p.648)

c. Ordenado

El abogado tiene la ventaja sobre el notario
de que el Tribunal siempre llevard en orden el
expediente, y cualquier descuido documen-
tal lo subsana simplemente gjustando de nue-
VO el expediente. Ademds, con frecuenciaq, el
sistema de prevenciones judiciales hace que
el ritmo del proceso lo imponga el Tribunal.

El notario depende de si mismo, debe llevar su
documentacién en orden e imponer el ritmo
de los trdmites (salvo en lo que tiene que ver
con el ritmo registral, en el que Nno hay nofifi-
cacion oficiosa de prevenciones).

El notario debe llevar copia de los instrumen-
tos publicos autorizados, conforme a los ar-
ticulos 47 y 48 del Cdodigo Notarial. Esto consti-
tuye prueba, en caso de extravio. Es un respal-
doy permite al notario hacer inventarios de los
asuntos pendientes. No es conveniente que el
notario espere a que el tomo protocolar esté
concluido para sacar copias de él, sino que
conviene que vaya sacando copias o respal-
dos digitales, conforme los instrumentos se van
autorizando, para tener respaldos, en caso de
extravio o destruccion del protocolo, y asi dar-
le cumplimiento al articulo 63 del Codigo No-
tarial. Por las mismas razones, no conviene es-
perar a que pase la quincena para hacer el in-
dice. Conviene que lo vaya elaborando, aun-
que sea en borrador, mediante un indice pro-
visional, conforme se van otorgando |as escri-
turas. También debe dejarse copia de las cer-
fificaciones que expida.

Por el deber de prioridad que priva en el de-
recho registral (primero en tiempo, primero en
derecho) debe presentar oportunamente, sin
dilacién, las escrituras a los registros respecti-
vos (Codigo Notarial, 1998,144 inciso a) a efec-
to de no incurrir en responsabilidades.

El notario debe también llevar copias (fisicas
o digitales) de los indices (recibidos) en el Ar-
chivo Notarial, para facilitar la localizaciéon de
escrituras (Codigo Notarial, 1998, articulo 27)

Si se frata de indices o escrituras Nno presenta-
dos, se configura una causal continua de sus-
pension, por lo que esta durard todo el tiempo
que permanezca el defecto.

Es deber notarial coleccionar copias en orden
cronoldgico (protocolo de referencia, fisico o
digital) (Codigo Notarial, 1998, articulo 47).

También el notario debe saber cudles escritu-
ras estan pendientes de inscripcion, y darles
seguimiento, pues los registros No tienen siste-
mas de notificacion a domicilio.

Es deber del notario subsanar los defectos. Si
son defectos provocados por él, debe subsa-
narlos a su costo, solo si son responsabilidad
del compareciente, puede trasladarle el cos-
to.

El orden también debe reflejarlo el notario en
la forma de presentar los documentos, por eso
el articulo 59 de los Lineamientos es muy clo-
ro: “Forma de documentos. Deberd observar-
se especialmente la forma, esto es, de mane-
ra continuq, sin dejar espacios en blanco, niin-
froducir tachaduras, raspaduras, entrerrenglo-
naduras, borrones, enmiendas ni otras correc-
ciones. Los errores o las omisiones deben sal-
varse por medio de nota al final, antes de la
firma del notario”. (Lineamientos, Resolucion
de las 16:20 horas del 6 de julio, 2005, articulo
59)

d. Disciplinado

El Cédigo Notarial empieza diciendo que el
notariado es una funcidn publica ejercida pri-
vadamente. Por tratarse de una funcién pu-
blica estd sujeto a varios tipos de controles,
el principal desde luego lo ejerce la Direc-
cién Nacional de Notariado (Cédigo Notarial,
1998, articulos 18 y 24 incisos ¢), d), ), h), i).)).
k) y n), que es el érgano que disciplina la ac-
fividad en nuestro pais. El notario es el Unico
profesional que estd vigilado por un érgano
estatal. Ejerce una profesion liberal, pero no
libertina, pues no la puede ejercer como lo
desee, sino bajo ciertos pardmetros. La Direc-
cién Nacional de Notariado ejerce control de
resultados y no de procedimientos, aunque es-
tablece procedimientos.
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En nuestro sistema, la actividad disciplinaria
es tanto administrativa como jurisdiccional.
Es administrativa cuando la realiza la Direc-
cién Nacional de Notariado (Cédigo Notarial,
1998, articulos 24 inciso €) y 140), y jurisdiccio-
nal cuando la realiza el Juzgado Notarial o el
Tribunal Notarial (Cédigo Notarial, 1998, articu-
lo 141). Es una curiosa combinacion porque Ia
practica internacional es que la funcidén disci-
plinaria es tipicamente administrativa, y tanto
el Juzgado Notarial como el Tribunal Notarial
estdn ubicados en sede jurisdiccional.

Desde la inscripcidén misma como notario este
queda sujeto al control de la Direccién Nacio-
nal de Notariado. “"La matricula (...) la consi-
deramos como un requisito posterior a la ad-
misidn, porque, a nuestro parecer, ella exte-
rioriza la vinculacién del aspirante a la potes-
tad disciplinaria” (Martinez, 1989, p.386), no
asi desde el acto formal de juramentacion,
que siempre es posterior, pues:

El juramento no se vincula, en forma direc-
ta con la actividad disciplinaria, aunque de
manera indirecta serd seguramente un fac-
tor de agravamiento de la sancidn por la
infidelidad que se pone de manifiesto al ha-
ber contraido semejante responsabilidad
moral o ética y no haberle dado adecua-
do cumplimiento. (Martinez, 1989, p.395)

En Costa Rica no hay agravamiento por la ju-
ramentacion, pues el perjurio (articulo 311 del
Cdodigo Penal) no aplica para estos casos. La
juramentacion queda en un acto formal, pues
los incumplimientos se sancionan segun lo ta-
sado por el Codigo Notarial, sin que exista la
figura del agravamiento por motivo de la jura-
mentacion, aunque podria haberla por otros
MOtivos.

El notario, entonces, puede ser disciplinado,
controlado y dirigido por la Direccion Nacio-
nal de Notariado y el Juzgado Notarial. La Di-
reccion Nacional de Notariado no solamente
le otorga la licencia, sino que ejerce una serie
de conftroles permanentes, al igual que otros
organos o entes estatales como el Archivo No-
cional y los diferentes registros. También otros

organos o entes del Estado tienen la legitima-
cion activa y la obligacion de denunciar las
actuaciones indebidas de los notarios. El noto-
rio estd excluido del régimen disciplinario esta-
tal a que estdn sometidos los funcionarios pu-
blicos, especialmente los sujetos al Servicio Ci-
vil, pero fiene otros regimenes disciplinarios (Di-
reccion Nacional de Notariado, Juzgado No-
tarial y Tribunal Notarial: Codigo Notarial, 1998,
articulo 138 y siguientes).

El hecho de que el notario publico no sea fun-
cionario publico (Confrontese Voto de la Sala
Constitucional N.2 08043 — 2017) adquiere re-
levancia en su régimen disciplinario. Todos es-
tos aspectos adquieren relevancia en cuan-
to a que no son nombrados, sino autorizados
a ejercer (investidura), por lo que tienen su
propio régimen de responsabilidades, contro-
les y forma de subordinacion juridica. El régi-
men de incompatibilidades tiene sus diferen-
cias (también semejanzas) con el de los fun-
cionarios publicos.

La funcién notarial:

Implica la necesidad de cumplimiento de
una serie de obligaciones de las cuadles,
como es l6gico, se derivan una serie de res-
ponsabilidades: 1) Una responsabilidad dis-
ciplinaria, derivada de la necesidad de un
orden dentro de la Corporacién Notarial,
de los deberes derivados del correcto y éti-
Cco €jercicio de la funcidn frente a los parti-
culares, cumplimiento de obligaciones mu-
tualistas, de correccidon frente a compane-
ros... (....); 2) Una responsabilidad penal, de-
rivada de la comisidon de delitos en el gjer-
cicio de la funcién. ////En este dmbito son
fundamentalmente tres los supuestos de res-
ponsabilidad penal: los derivados de la fal-
ta de veracidad, que dard lugar al delito
de falsedad; los derivados de la violacion
del secreto profesional y los derivados de |la
infidelidad en la custodia de documentos.
(Garrido, 1995, pp.68-69)

De ahi que:

La responsabilidad disciplinar permite mol-
dear un Notariado mas perfecto, puesto
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que la prudencia con la que se seialen los
deberes infernos del Notario y el rigor con
que se exija su cumplimiento depende la
conformacion del Notariado y el mejor o
peor cumplimiento de su mision. (Garrido,
1995, p.117)

Todas las profesiones estdn controladas por
sus respectivos Colegios Profesionales, solo el
notfariado tiene control estatal directo. El no-
tario estd controlado estatalmente, tiene con-
frol de resultados por parte de una serie de fis-
cales naturales que el Estado ha puesto para
salvaguardar la fe publica, su eficacia. Esto es
asi porque al Estado le interesa un notariado
regido por los cAnones de la mayor moralidad.
Por eso el notariado tiene controles deontold-
gicos probablemente mayores que otras pro-
fesiones, y hasta el momento tiene un control
estatal. Es la unica profesidn que lo tiene.

La actividad disciplinaria, también llamada
responsabilidad profesional o administrativa,
es una funcion tipicamente estatal, por tratar-
se del control de una funcidn publica.

Si la actividad disciplinaria es una funcién
del Estado y el escribano o notario en nues-
tro caso (y lo mismo en las demds activido-
des ligadas a un poder disciplinario) se so-
mete voluntariamente a ella como “subdi-
to” y si de resultar de esa actividad y ese so-
metimiento hay juzgamientos de una con-
ducta o decisidon absolutoria o condenato-
ria, ese accionar queda encuadrado den-
fro de la potestad jurisdiccional del Estado,
funcidon publica por ello mismo indelegable.
(Martinez, 1989, pp.378-379)

Todas las profesiones estdn sometidas a con-
troles de entes publicos no estatales, menos la
profesidon notarial. El Estado no debe delegar
el control de una funcidn que originariomente
le pertenece.

e. Imparcial e independiente

Ha sido reiterada la doctrina en el sentido de
que el notario publico participa donde no hay

controversia (Robinson, 1999) %y actiua por de-
legacioén del Estado, por lo que debe ser im-
parcial. Su funcién es una funcidén publicay no
privada como la del abogado. (Cédigo Nota-
rial, 1998, articulos 35y 168)

La posicion del notario es antagdnica con la
del abogado, quien debe parcializarse a fo-
vor de sus clientes, sean actores 0 demanda-
dos.

El notario actua donde no hay contencidn, li-
figio o contienda. Cuando estos se presentan,
actdan los tribunales.

Hoy su misién tiene los atributos dignos del
Juez, pero la desempena en la pazy no en
la contienda. No en la litis sino conciliando,
Mas que testigo del acto, es instrumentador
y asesor. Debe persuadir mds que aplicar la
norma con severidad. (Gonzdlez, p. 199).

Si se sintiera parcializado deberia pedir la par-
ficipacion de otro notario, eso es lo moral. Hay
que recordar la méaxima de Joaquin Costa:
"Notaria abierta, juzgado cerrado”.

Estas dos funciones (abogacia y notariado)
pueden enfrar en conflicto moral, cuando
como notario prepara prueba que usard
como abogado, por ejemplo, cuando le-
vanta un acta notarial para preconstituir
prueba, que después usard como abogado.
Tampoco debe escriturar contratos leoninos
ni aceptar estipulaciones de clausulas dra-
conianas (Coédigo Civil, 1885, articulos 22 vy
1023 incisos @), m) y n), que desautorizan el
abuso del derecho o el ejercicio antisocial
de este. Non omne quod licet honestum est
(no todo lo que es legal es honesto), decia
Paulo en el Digesto. Dentro del marco de la
imparcialidad es obligaciéon del notario no
solo verificar la legalidad del acto, también
su moralidad, lo cual implica que no debe
permitir un contrato desequilibrado, a favor
del mas fuerte. Este articulo 22 del Cdodigo
Civil tiene directrices éticas.'°

?El notario participa en los actos y contratos que no impliguen
litigio, controversia o contencidn”
10Articulo 22 Cadigo Civil. “La ley no ampara el abuso del de-
recho o el gjercicio antisocial de éste. Todo acto u omisién
en un contrato, que por la infencién de su autor, por su ob-
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Casuistica. Hay contratos que, aungue sean
legales, resultan inmorales, porque quiebran
la imparcialidad a favor de uno de los com-
parecientes, como los siguientes:

i. Eslegitima una cldusula de estabilizacion (in-
dexatoria), pero no los intereses usurarios en-
cubiertos, mediante cldusula leonina (la que
sOlo es en provecho del mas fuerte)

ii. No se deben constituir sociedades con fines
ilicitos. Si el notario sospecha que los fines son
moralmente cuestionables, no esta obligado
a constituirla (por ejemplo, sociedades para
lavar dinero o distribuir pornografia)

iii. En materia de Familia: Autorizar capitulacio-
nes abiertamente perjudiciales para una de
las partes.

El notario es un moderador de intereses con-
frapuestos, resuelve sin litis, evita contiendas,
actia imparcialmente no neutralmente; es
decir, busca equilibrios. Moral y derecho se
unen en lajusticia, por eso el notario debe ser
humano y equitativo: no debe limitarse a to-
mar nota, pues la ley y la moral lo obligan a
entrar al fondo del asunto, pues es responsa-
ble tanto de la forma como del fondo (Codi-
go Notarial, 1998, articulo 15, segundo parro-
fo), de modo que las siglas u.p.L.p. (Unicamen-
te Para La Presentacion), que se usaban antes
para indicar que solo se responsabilizaba de
la firma, pero no del contenido, carecen de
validez como una excusa para hacerse cargo
solamente de las firmas, pues el comparecien-
te no lo puede relevar de la responsabilidad
sobre el contenido, a tenor del segundo pa&-
rrafo del articulo 15 Codigo Notarial. (Codigo
Notarial, 1998, arficulo 15)

jeto o por las circunstancias en que se realice, sobrepase
manifiestamente los limites normales del ejercicio de un de-
recho, con dafo para tercero o para la contraparte, dard
lugar a la correspondiente indemnizacién y a la adopcion
de las medidas judiciales o administrativas que impidan la
persistencia en el abuso”. Articulo 1023, Cédigo Civil: “A soli-
citud de parte los tribunales declarardn la nulidad absoluta
de las siguientes clausulas contractuales: a) Las de confor-
midad con las cuales el vendedor u oferente se reserva el
derecho de modificar unilateralmente el contrato o de de-
terminar, por si solo si el bien vendido es conforme al mismo;
m) La que excluya o limite la responsabilidad del vendedor
u oferente; n) La que faculta al vendedor u oferente para
sustraerse de sus obligaciones contractuales, sin motivo jus-
fificado o sin la contraprestacién debida”.

El notario debbe mediar entre las partes, si es-
tas estdn en conflicto, pero a pesar de eso no
quieren llegar al litigio. Es obligacion del noto-
rio, al menos, evitar que aumente el conflicto.
Es un conciliador imparcial.

Por seguridad de las partes no debe recomen-
dar convenios orales, pues estos se basan en
la confianza y esta puede no durar. Se recurre
a la escritura para evitar los conflictos.

Mediante su intervencion, el notario se cons-
fituye en salvaguarda de la libertad, pues su
actividad permite a las partes ejercer sus liber-
tfades constitucionales, como el derecho a la
libre disposicion de los bienes, a la libre fes-
tamentifaccion, la libertad de asociacion, el
derecho al libre desarrollo de la personalidad,
el derecho a la propiedad, la libertad de los
comparecientes de elegir al notario, etc.

Para que el notario sea imparcial, se debe tu-
telar su independencia. Por eso se le prohibe
en el inciso f) del articulo 4 ejercer el nota-
riado a quienes tengan puestos en cualquier
dependencia del sector publico, a ciertos pa-
rientes y en general cuando tenga algun inte-
rés él o alguno de sus parientes. El articulo 7
inciso ¢) del Codigo Notarial le impide partici-
par alli donde tenga un inferés y senala la lista
de parientes a los que no puede servir, inClu-
so a aquellas sociedades donde estos parien-
fes fengan puestos. Curiosamente no incluye
dentro de los inhabilitados a los socios de |as
sociedades. (Codigo Notarial, 1998, articulo 4
inciso f), articulo 7 inciso ¢)

Mora (1999) senhala que:

El notario debe ejercer su funcién en forma
independiente, lo cual estd al servicio de
la imparcialidad. La relacién laboral supo-
ne una actitud comprometida y un deber
de obediencia que impone subordinacion.
El Notario debe tener la posibilidad de decir
"no” cuando su patrono lo obligue a reali-
zar actuaciones que comprometan estaim-
parcialidad. (p.57)

De ahi que la Sala Segunda de la Corte Supre-
ma de Justicia (1996) senald que:
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Debe concluirse que el notario, en cuanto
tal, no puede ser considerado funcionario
o empleado en relaciones de servicios o la-
borales tipicas, pues en su labor no le es po-
sible sujetarse a los intereses de algunas de
las partes laborales intervinientes. (Senten-
ciaN.244 de las 15:25 horas del 7 de febrero
de 1996).

Salvo las excepciones que ha intfroducido la
Sala Constitucional, la norma es que no debe
haber notario de planta ni empleado, porque
la subordinacidn juridica a que estaria someti-
do (Codigo de Trabagjo, 1943, articulo 18) com-
prometeria su imparcialidad. Por eso es que
el notario puede rechazar cualquier requeri-
miento que lo distraiga de sus deberes lega-
les; son los limites del cardcter rogado de la
funcion, dispuestos para salvaguardar su inde-
pendencia.

f. Mediador

El notario debe conciliar a las partes cuando
estas no han llegado a un acuerdo, o por lo
menos debe evitar que el conflicto aumente.
La litis es ajena al notariado. El éxito del nota-
rio No solo se mide por su capacidad para ins-
cribir instrumentos, también por su capacidad
para lograr que las partes los suscriban. El ha
de persuadirlos, acercarlos y conciliar sus in-
tereses y voluntades.

La posicion en que lo ha puesto el Estado obli-
ga al notario a la mediacién, pues no tiene
alternativa, como sila tienen los jueces y abo-
Qados.

El notario se interpone muchas veces entre
las partes que a su vez estdn en una situa-
cion conflictiva, aunque no deseen llegar
al litigio. En este supuesto, el notario tiene
la obligacién de conocer las dos versiones
(siempre que sea factible, por separado y
luego, si es oportuno y prudente, en una es-
pecie de careo) con el infento de mediar,
es decir, de evitar que aumente la situacion
conflictivay, pasado el momento critico, de
infentar una conciliacioén. Esta cualidad de
mediador ha de ejercerse siempre, incluso
si el hacerlo da lugar a que no haya escritu-
ra. (Gémez, 1991, pp.146-147)

Nada obsta para que el notario utilice la Ley
N° 7727, Ley sobre Resolucion Alterna de Con-
flictos y Promocién de la Paz Social, en caso
de que las partes lleguen con cierto nivel de
conflictividad, pues la conciliacidon judicial y
extrajudicial estd permitida por estaley y en su
articulo 5 podemos leer: Libertad para medio-
ciéon y conciliacion “La mediacion y la conci-
liacidon extrajudiciales podrdn ser practicadas
libremente por los particulares, con las limita-
ciones que establece esta ley. // Las partes
fienen el derecho de elegir con libertad y de
mutuo acuerdo a las personas que fungirdn
como mediadores o conciliadores”. (Ley Reso-
lucidn Alterna de Conflictos y Promocidén de la
Paz Social RAC, 1997, articulo 5) Lo que no pue-
de hacer el notario en ningun caso, por el prin-
cipio de imparcialidad que también aplica a
la funcidn asesora, es decidirse a favor de al-
guna de las partes. O las concilia o se abstie-
ne. Y lo mds inconsecuente, desde el punto
de vista deontoldgico, seria que el notario se
convierta en abogado de alguna de las par-
tes, después de que intentd conciliarlas.

Una vez conciliadas, procede a protocolizar
el acuerdo por seguridad juridica.

g. Dominar las diferentes ramas del dere-
cho

El notariado es una actividad adjetiva, no sus-
tantiva. Lo sustantivo (el derecho de fondo)
siempre estd ubicado en otras ramas del de-
recho. La técnica notarial por si sola no sirve,
si NO se conocen las otras ramas del derecho,
pues su ignorancia puede hacer caer a los
comparecientes en actos nulos, ilegales o in-
eficaces (confrontense los articulos 6, 7 inciso
d), y 36, segundo pdrrafo, del Cédigo Nota-
rial). La cartulacién en si misma seria indtil sino
se practica dentro de una rama del derecho.
Se hacen matrimonios y divorcios (el notario
debe saber derecho de familia y registral), se
hacen traspasos de propiedades (el notario
debe saber derecho civil, tributario, penal) y
asi sucesivamente. Por esto el notario debe
dominar el derecho inmobiliario, el de familia,
el contractual, el comercial, el civil, el fiscal, el
penal y el registral, entre otros.
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Por lo general las partes no llegan con un bo-
rrador (minuta) del contrato, por lo que el no-
tario debe asesorarlas, es parte de sus obligo-
ciones. Las personas no solo son legas en Dere-
cho, sino que a veces no saben con claridad
qué es lo que quieren, por o que el Notario
debe saber interpretar sus intfenciones, debe
saber traducirlas a derecho, llamar a las figu-
ras juridicas por su nombre (Codigo Notarial,
1998, articulos 6 y 34 inciso a), y sobre todo sa-
ber encontrar la figura juridica que el rogante
necesita.

Esta caracteristica del notario lo obliga a es-
tar al dia con las normas aplicables en cada
CasO, con su jurisprudencia, con las practicas
administrativas.

La raiz de la funcidén publica del notario se si-
tda enla daciéon de fe. Pero lejos de una po-
sicion exclusivamente fedante, una lectura
reflexiva del articulo 1° de la Ley del Notaria-
do (espanola) es fanto como si dijera que
el notario sélo estd autorizado para dar fe
conforme a las leyes. Y no sélo conforme a
las leyes de Derecho Notarial, que regula la
dacioén de fe, sino ademds conforme a las
leyes de Derecho sustantivo, civil, mercan-
fil, hipotecario, efc., que regulan el nego-
cio contenido en el instrumento publico. Y
no estd autorizado y por eso tiene derecho
a negar su intervencion cuando el acto es
contrario alasleyes, ala moral, alas buenas
costumbres, al orden publico. (Simd, 1998,
pp. 270-271)

No obstante, el cardcter adjetivo del notaria-
do no significa que el notario debba mantener
una actitud pasiva frente a las otras ramas del
derecho y aplicarlas mecdanicamente. Si algu-
na caracteristica ha tenido histéricamente el
notariado ha sido su perfil creativo. A partir de
las figuras sustantivas el notario puede encon-
trar diferentes soluciones, y crear alternativas
nuevas, incluso con la posibilidad de patentar
contratos novedosos. El notario adecua la nor-
mMa a la realidad social. El derecho emana de
la realidad social y esta estd en constante evo-
lucién. El notario debbe adecuar las normas a
la realidad social, debe darle seguimiento, es

un investigador de la realidad social, que es di-
ndmica. Mediante la adaptacidén, dentro del
marco juridico, el notario contribuye al progre-
so de la ciencia juridica. (Primera y segunda
norma del Decdlogo de Eduardo Couture).

En este sentido el nofario es un legislador
tacito, pues al innovar, puede crear Nuevas
costumbres notariales, nuevas figuras, ya sea
aportando nuevos elementos insertos en el de-
recho sustantivo o aprovechando los portillos
que encuentre, e integrandolo.

h. Redactar con claridad y nitidez

El notario debe redactar con claridad, pues
las ambigUedades son fuente de conflictos, y
el notario solo actda donde no hay conflic-
to, y jamds debe promoverlo, ni consciente
Nni inconscientemente, ni directa ni indirecta-
mente. Para Simd (1998) redactar con clari-
dad constituye un problema de seguridad:

La importancia de la seguridad formal no
puede dejar atrds que hay una seguridad
anterior a la del documento sin la que la
seguridad documental seria vana: esta se-
guridad sustancial supone: que el negocio
sea vdlido, segun la Ley; que el documen-
fo que lo contiene (prescindiendo de su vo-
lor) esté redactado con claridad y sistema,
sin contfradicciones, ambiguedades nilagu-
Nnas; y que el negocio sea apto para satisfa-
cer las finalidades prdcticas que las partes
persiguen. (p.269)

La oscuridad de los instrumentos es fuente de
conflictos. Debe usar lenguaje técnico, aun-
que no satisfaga al compareciente (Codigo
Notarial, 1998, articulos 3f.71,72,73,74,75,87).
Por eso un requisito para ser notario es hablar
y escribir “correctamente” el espanol (Codigo
Notarial, 1998, articulo 3 inciso f). Lamentable-
mente, la Direccidén Nacional de Notariado
Nno comprueba ese requisito, como si lo hace
con los demd@s. Bien podria, tal como se pro-
cede con quienes solicitan la nacionalidad
costarricense, aplicar un examen de espanol.
Esta obligacidon de manejar correctamente el
idioma espanol es un mandato legal por asi
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disponerlo el articulo 87 del Coédigo Notarial
al indicar que “El notario publico redactard,
en forma clara y detallada, el acto o contro-
fo, gjustando lo expresado por los compare-
cientes alas disposiciones legales, en la forma
requerida para que surta los efectos juridicos
respectivos”.( Codigo Notarial, 1998, articulo
87) El articulo 126 inciso ¢) del Codigo Notarial
considera absolutamente nula una escritura
escrita en idioma distinto del espanol. (Codi-
go Notarial, 1998, articulo 126 inciso ¢) El noto-
rio debe utilizar siempre terminologia juridica
porque si bien es cierto, la escritura es para
evitar conflictos y no es un instrumento disefa-
do para preconstituir prueba, eso no significa
que en algun momento no pueda ser de co-
nocimiento de un juez, que la interpretard juri-
dicamente, es decir, con el sentido juridico de
los términos empleados. Igualmente, si se utili-
zan términos técnicos de otras disciplinas aje-
nas al derecho, es deber del notario investigar
su significado, en aras de la misma claridad
y precision que es propia de los documentos
que redacta. Debe ubicar el acto o negocio
juridico segun su naturaleza, y para esto debe
llamar las cosas por sunombre, En la narracion
y redaccion el notario debe utilizar el lenguao-
je que mejor refleje la realidad que pretende
documentar:

En la narracion, el notario como autor relo-
ta el hecho, patente para sus sentidos, y le
deja ser lo que es y como es. La actividad
notarial no lo manipula ni lo altera. Es la ver-
dad al desnudo. En la redaccidn el notario
—por ministerio de la ley— interfiere, en las
declaraciones de voluntad de los compare-
cientes, las estructuras juridicas indispensa-
bles, el esqueleto legal del acto o contrato.
Es la verdad en su molde legal. (Rodriguez,
1981, p.1429)

Senala Paz (1939) que:

El funcionario de un Estado, en ejercicio de
sus funciones, debe hablar el idioma del Es-
tado. Por otfra parte, se presume que €s €l
gue conoce mejor, y se procura de estama-
nera que la redaccidn sea clara y precisa.

(0.180)

“Un estilo sobrio y técnico contribuye a la clari-
dad” (Mdrquez, 2010, p.381). Vallet (1994): “El
notario debe redactar en esfilo claro, senci-
llo, preciso, sin términos oscuros ni frases am-
biguas”, con l6égica y coherencia, y de ser po-
sible elegantemente”. (p.) "Alredactar es ne-
cesario expresarse con propiedad, claridad y
concision. Ademas, el notario debe utilizar len-
guaije juridico” (Pérez, 2004, p.18). La propie-
dad en el manejo del lenguaje impone co-
nocer las reglas mas elementales del idioma.
En nuestro medio la formacion en este cam-
po es deficiente y las escuelas de derecho no
se han preocupado por este tema. En el Pri-
mer Congreso Evaluativo y de Desarrollo de
la Escuela Libre de Derecho (diciembre 1993),
el licenciado Cambronero propuso incorporar
al curriculo de Derecho un curso obligatorio
sobre expresion oral y escrita. Tuvo en cuenta
el ponente que la formacién que trae de la
secundaria el estudiante de nuevo ingreso es
pésima en el campo de la expresion escrita, y
que esta falencia debia suplirla la escuela de
derecho. No obstante, este es un tema sobre
el gue no se ha avanzado mucho todavia, ni
a nivel de licenciatura ni a nivel de la especio-
lidad en derecho notarial y registral.

El problema de la mala redaccidn lo han pre-
tfendido resolver algunos notarios y los aboga-
dos con los "manuales” de cartulacion o del
litigante (fisicos o digitales), que estan disena-
dos para promover la pereza mental y prolon-
gar la ignorancia, pues se componen de for-
mulas de dudosa redaccidon y deficiente téc-
nica, y limitan la creatividad de los notfarios.

El notario ha de trabajar con un sentido de
la justicia que supere siempre el mero lega-
lismo. Pero como su labor tfampoco es ar-
bitraria, precisamente para poder cumplir
con ese imperativo de justicia, el segundo
deber —en orden de importancio— es el
estar al dia de la legislacion y de la ciencia
juridica en aquellas materias que habitual-
mente frata. Este deber de ciencia y com-
petencia ha de llevarle a superar el con-
cepto de notario como simple redactor de
formulas. (Gomez, 1991, p.138)
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Ademads, el notario que use las férmulas de
los manuales, corre el riesgo de utilizar ma-
terial desactualizado, pues basta algun ocur-
SO 0 voto que haya cambiado alguna figura,
para que el manual induzca al notario a error.
Y aunque estos formularios vengan en progra-
mas computarizados (salvo que estén actuali-
zadndose permanentemente), el problema no
solo no cambia, sino que se profundiza, por-
que estos programas al facilitar las cosas pro-
mueven la pereza mental y la esterilidad en la
solucién de nuevos problemas notariales. Faus
(como se cité en Gomez, 1991), es directo al
sefalar que, “los formularios no han anadido
nada al prestigio de la institucion.” (p.138)

Finalmente, las minutas que presente el rogan-
fe (aunque sean redactadas por otfro letrado
o0 provengan del manual) no eximen al no-
tario de la responsabilidad por el fondo y la
forma de la escritura, aungque esta circunstan-
cia la haga constar en el instrumento bajo la
formula “redactado conforme la minuta pre-
sentada por los otorgantes”, de acuerdo con
lo prescrito en el segundo pdrrafo del articu-
lo 15 Codigo Notarial. (Codigo Notarial, 1998,
articulo 15).

i. Explicar los actos juridicos con claridad
(funcion asesora)

Las explicaciones que el notario brinde a los
comparecientes no son una cortesia, son una
obligacién, puesto que el notario es un asesor.
El articulo 1° del Cédigo Notarial es muy claro:
“el funcionario habilitado asesora a las perso-
nas sobre la correcta formacioén legal de su vo-
luntad en los actos o contratos juridicos”. El ar-
ticulo 6 del Cédigo Notarial, que establece los
"Deberes del notario” determina que los nota-
rios “Deben asesorar debidamente a quienes
les soliciten los servicios para la correcta for-
macion y expresion legal de su voluntad en
los actos juridicos que realicen”. Por su parte
el articulo 34 del Cédigo Notarial, que regu-
la los Alcances de la funcién notarial precep-
tda que compete al notario publico: *f) Aseso-
rar juridica y notariaimente” (Codigo Notarial,
1998, articulos 1, 6,y 34)

Por eso la doctrina no deja dudas: “El asesora-
miento es una obligacién funcional del escri-
bano. (...) el asesoramiento, como parte de la
funcién notarial, estd comprendido en su acti-
vidad misma, y esinescindible de ella” (Pesino,
1998, p.561). La asesoria debe ser imparcial.
La contienda implica parcialidad, y el notario
actda donde no hay contienda. Nuestra juris-
prudencia tampoco deja espacios a la duda:
“El notario tiene —resolvid el Tribunal Notarial—
el oficio de ser asesor juridico, consejero y ave-
nidor de quienes requieren sus servicios, por-
que su funcién consiste en la funciéon preven-
fiva de la justicia, representando asi un instru-
mento al servicio de la administracion de la
justicia preventiva”. Incluso la fe publica care-
ceria de sentido, si previamente no ha habido
un buen asesoramiento. La fe publica prueba
el acto que se llevé a cabo, pero no la forma
en que se fragud.

El asesoramiento se considera como algo
consustancial a nuestra funcién. Es mas, se
afirma que constituye un rasgo esencial de
nuestra profesion, sin el que no tendria sig-
nificado, o quedaria limitada a una parce-
la tan reducida que perderia su sentido ac-
tual. (...)... se insiste en esta funcidn asesora
en fanto y en cuanto nos diferencia direc-
tamente del simple funcionario (Pérez, 1991,
p.75).

Si el notariaodo es una funcién publica, ejer-
cida privadamente, es en la asesoria y no
en la cartulacién, donde mejor se expresa
el ejercicio privado de la notaria, porque los
notarios asesoran en negocios privados, que
solo requieren de la autenticaciéon para exis-
fir y surtir efectos, frente a terceros. “En la fun-
cion notarial hay, pues, un officium publicum,
una funcidén certificante o autorizante; pero
hay también una officium civile, una profe-
sion juridica de naturaleza privada, de peri-
cia legal, de consejo y de adecuacion” (Ro-
driguez, 1981, p.1352). Como instrumentar los
deseos privados de los otorgantes es funcion
notarial, cdmo moldear esos deseos es igual-
mente su funcidén, aqui es donde se desplie-
ga la parte privada de su funciéon. Tan priva-
da es esta parte que el notario debe interesar-
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se primeramente en comprender los deseos
del compareciente, antes de emitir su crite-
ro; por eso “... el quehacer del notario con-
siste en escuchar, inferpretar y aconsejar a las
partes; preparar, redactar, certificar, autorizar,
conservar y reproducir el instrumento” (Mar-
quez, 2010, p.380). Escuchar y no simplemen-
te oir a los comparecientes es una actividad
esencial del notario. Los comparecientes lle-
gan a la notaria a plantear sus problemas juri-
dicos, a buscar soluciones juridicas, y solo es-
cuchando a las partes el notario puede ase-
sorarlas.

Por ofro lado, hay que considerar la posicion
del notario como asesor. La suya no es una
asesoria subordinada, como podria serlo la
de un asesor parlamentario, ministerial o em-
presarial. Un asesor ministerial, por ejemplo,
brinda el asesoramiento y debe tener la humil-
dad suficiente para aceptar que su jefe pue-
de o0 no aceptar el consegjo, la suya es una re-
lacidn de subordinacion. La asesoria notarial
es mAas bien horizontal, en el senfido de que
el notario asesorq, trata de persuadir, pero no
se somete al asesorado. Puede ser que el ase-
sorado no siga el consejo del notario, pero en
este caso sobreviene la obligacidon de absten-
cion por parte del notario, no puede seguir
con la funcidén. Es una funcién independiente,
Nno subordinada.

La imparcialidad también debe ser un atribu-
to del asesoramiento. Es en el asesoramien-
to donde mejor se expresa la imparcialidad,
pues es en ese momento en que la parte dé-
bil puede tomar conciencia de su situacion,
y en el que se pone en evidencia la situacion
privilegiada de |la parte fuerte. El asesoramien-
to es el momento del equilibrio. Cuando ya las
partes han tonado un acuerdo, la etapa de
redaccion obviamente debe reflejarlo, pero
toda la etapa previa, las tratativas prelimina-
res, donde se despliega la asesoria, es la ver-
dadera etapa de formacion del negocio, del
cual la escritura es solo prueba 'por eso:

""El notario, una vez escuchadas las partes, debe aconsejar-
las del mejor modo y debe redactar el contrato de forma
tal de respetar la voluntad y los intereses de todos los con-
fratantes, ademds de contemplar los eventuales derechos
de terceros, dentro del orden legal” (Isotti, 1979, p. 118)

El notario no debe limitarse a un asesora-
miento mdas 0 menos aséptico, sino que en
su labor asesora ha de ir mds alld. Los par-
ticulares requieren del notario consejo, una
orientacion, y ello es una muestra mds de
la grandeza de nuestra profesion y de la
confianza que en ella ha depositado Ia so-
ciedad. Sobre la base no sélo de los cono-
cimientos técnicos que tiene acreditados,
sino, sobre todo, de su constante servicio
a la verdad, y de la prudencia que acom-
pana asu intervencion. (Pérez, 1991, pp.175-
176)

Las partes buscan seguridad en el notario, y
esta no solo se consigue con la escritura. La
escritura podria ser el reflejo de un mal aseso-
ramiento; en ese sentido, el notario no estard
oforgando la seguridad a la que estd obliga-
do.

Precisamente porque la imparcialidad es
inherente a toda la actividad notarial, es
que Romero (1998) distingue tres niveles del
asesoramiento: La informaciéon, el asesoro-
miento y el consejo, como fres momentos
diferentes de la formacidn de la voluntad de
los comparecientes ante el notario:

a) La informacion: el notario ha de poner de
manifiesto siempre a las partes el alcance y
consecuencias de sus actos, para que aqué-
llas puedan “formar” correctamente su con-
sentimiento. Asi, por ejemplo, el notario ha de
advertir al otorgante los tremendos resultados
que para él pueden irrogarse de un poder ge-
neral o de un aval. Sin esta “informacién, no
puede luego hablarse de autenticidad sustan-
tiva o de fondo; seria un escarnio.

) El asesoramiento propiamente dicho: es el
que el notario ha de prestar de oficio a aque-
lla de las partes que lo precise y que aparez-
ca en situacién de desequiilibrio respecto ala
otra, mds poderosa, mds culta o con asisten-
cia juridica propia. Asesoramiento especifico
que —como dice MEZQUITA— no choca con
el deber de imparcialidad del notario, sino
que constituye precisamente una manifesta-
ciéon del mismo, “la imparcialidad compensa-
dora”. Asi, en esa “compensacion” no habrd
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nunca parcialidad del notario; sino que cuan-
do la habria es precisamente cuando no exis-
tiera, mantenieéndose asi el desequilibrio o des-
igualdad por la omision o pasividad del no-
tario. Y esta pasividad no seria imparcialidad
sino "neutralidad”, y no se puede ser neutral
ante el riesgo de injusticia, fraude o abuso, ni
ante la falta de libertad civil en la emision de
voluntad. Piénsese en el amplio campo que
brinda —para este asesoramiento— la contro-
tacion en masa, con “minuta” impuesta, en el
ambito de un mercado, como es el financie-
ro, tantas veces distorsionado por una publici-
dad sesgada.

C) El consejo: un paso mas en la labor de ase-
soramiento es el “consejo”, que sdlo ha de
darse cuando es pedido. (...). Con el “conse-
jo”, el notario deja de “prevenir” simplemente,
y pasa a “intervenir” en la configuracién defi-
nitiva del negocio. (pp.427-428)

El notario debe ser capaz de lograr que los
comparecientes entiendan las consecuen-
cias de sus actos y dentro de ese marco
se pongan de acuerdo. Debe conocer las
regulaciones de cada figura para que los
actos nazcan sin defectos (Codigo Notarial,
1998, artficulos 1 y 34 incisos @), b) y f). La
asesoria es una actividad preescritural y tiene
el propdsito de que las partes otorguen un
consentimiento informado'? del acto que
pretenden celebrar. El Tribunal Notarial (2005)
ha dicho al respecto que:

El momento oportuno para brindar este de-
ber de asesoria, es precisamente previo a
la funcidn escrituraria, sea antes de otorgar
el acto que interesa a las personas y es en
ese momento que la voluntad de las par-
tes, que es la que preside la vida del con-
frato, se acomoda y acondiciona a la for-
ma juridica. Indispensable para el notario,

12E| notario debe cerciorarse de que los otorgantes hayan
comprendido el sentido y contenido del negocio mismo.
/// Los problemas que se plantean respecto al deber de
informar sobre el contenido de negocios (...) 10s veo respec-
to alos formularios tipos y contratos uniformes. Estos contra-
tos contfienen a veces detalladas disposiciones sobre mate-
rias complejas que un lego que no tiene conocimientos soli-
dos en la materia no puede realmente comprender” (Kralik,
1982, p.133)

aparte de oir la voluntad de los compare-
cientes, es tener a la vista la realidad juridi-
ca del bien que forma parte del contrato,
con lo cual el notario tendrd la idea clara
necesaria para encausar esa voluntad en
uno u otro acto. Sobre la funcidén notarial,
(...) consiste principalmente, en dar fe de las
situaciones de hecho que debe constatar.
Junto con el cardcter de fedatario publico,
actia como asesor de quienes solicitan sus
servicios, respecto de los alcances legales
del acto o contrato que pretenden le sea
autorizado por él. El Notario modela el acto
juridico, dotadndolo de forma legal. (Tribunall
Notarial, voto nimero 41-2005, 10:20 horas
del 24 de febrero del 2005)

Esta irrenunciable obligacion lleva al notario
a convertir la autorizacidén en un acto que re-
quiere que el compareciente entiendalo que
estd haciendo, pues no debe permitirle otor-
gar, sin haber comprendido los alcances de
su acto. No es, entonces, el notario un fedan-
te pasivo.

Es misidn suya la de instruir, con su autori-
dad de jurisconsulto, a los interesados, so-
bre las posibilidades legales, requisitos y
consecuencias de la relacién que quieren
establecer, no menos que la de conciliar y
coordinar, con la autoridad moral que le es
propiaq, las pretensiones de las partes, en el
ritmo del Derecho y de la Etfica. (Figueroa,
2004, p.41)

La asesoria es, entonces, una obligacion le-
gal y moral a la vez, y por eso forma parte
del honorario, no se puede cobrar por separa-
do, a menos que, después de asesorados, 1os
comparecientes renuncien a celebrar el acto
O contrato.

La funcién asesora del notario es funcioén ju-
ridica, pues, en lo fundamental, el asesora-
miento consiste en presentarle a los rogantes
las diferentes alternativas que ofrece el Dere-
cho asus aspiraciones. Incluso el notario debe
ser creativo en las alternativas, y buscar nue-
vas posibilidades juridicas a los rogantes cuan-
do no son suficientes las soluciones tipicas. La
doctrina estipula que:
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La labor de asesoramiento previo que pres-
ta el Notario, demanda vastos conocimien-
tos juridicos de su parte, los mismo que un
gran poder de invencion, para poder aco-
modar los intereses de sus clientes, de ma-
nera flexible, dentro de las previsiones del
ordenamiento juridico; en este sentido, el
Notario puede convertirse en uno de los
principales agentes en el importante fend-
meno de la creacion del derecho. (Salas,
1973, p.80)

La funcién asesora lo obliga a ser estudioso
del derecho '¥de la realidad, pues a ningdn
rogante le conviene una asesoria desactuali-
zada o desinformada. Precisamente los rogan-
tes acuden al notario para suplir sus propias fa-
lencias, y esperan el consejo que los conduz-
ca a la mejor solucidn para sus negocios. Es
deber del notario para una buena asesoria te-
ner una preparacion técnica y juridica actuo-
lizada por la sencilla razén de que el notario:

Tiene la obligacion de ser eficaz en sus re-
sultados y readlizar en el acta o la escritura
por él redactados, la féormula juridicay eco-
némica mds adecuada para satisfacer las
necesidades de sus clientes. Razdén por la
cual tiene la responsabilidad de actualizar
sus conocimientos tecnicos y juridicos. (Mar-
quez, 2010, p.388)

Por eso el XVII Congreso Internacional de No-
tariado Latino, celebrado el Florencia, Italia,
en octubre de 1984 (como se cité en Marquez,
2010, pp.388-389) senald que:

Cada notario se adecue a la evolucion téc-
nicay social; y procedaq, sies necesario, ala
reforma de Ios elementos operativos que ya
no estén en armonia con dicha evolucion,
para conseguir la actualizacidn moderna
del servicio de la fe publica, como resulta
demostrado por la historia.

El notario debe actualizarse en el doble sen-
tido: tecnoldgico (utilizar los instrumentos tec-

BArticulo 12 del CM: “Quienes ejercen la profesidn del dere-
cho han de actualizar y profundizar sus conocimientos juri-
dicos constantemente”.

nolégicos que posibilitan mayor seguridad vy
rapidez de la informacion) y técnico-juridico
(mantenerse actualizado en la legislacion, ju-
risprudencia, directrices y doctrina), solo asi
podrd cumplir eficazmente su funcidén aseso-
ra.

Para establecer los alcances del asesoramien-
to hay que considerar que el notario es busca-
do fundamentalmente por sus conocimientos
juridicos, no es experto en otras materias sobre
las que no tiene competencia. Por eso debe
abstenerse de opinar sobre asuntos econdmi-
cos, ecoldgicos, de salud, etc. que pueden
incidir en el negocio, a menos que tenga co-
nocimientos técnicos de estas materias.

Sibien el deber de asesoramiento que com-
pete al escribano es amplio, el mismo se
circunscribe a los aspectos juridicos de la
cuestion que se le presenta, maxime cuan-
do las partes le requieren su intervencion
en un negocio que como tal ya estd con-
cluido. //// Por lo tanto, no le alcanzan las
cuestiones econdmicas y financieras que
cada una de los contratantes se supone
andliza antes de conformar un contrato
(Peisino, 1998, p.564).

Una opinidn técnica en un campo ajeno a sus
calificaciones podria mds bien acarrearle res-
ponsabilidades. “En regla general, el notario
no tiene el deber de informar a los interesa-
dos sobre las consecuencias econdmicas del
negocio juridico” (Kralik, 1982, p.139).

Otro alcance del asesoramiento estd ligado
al deber de informacidén. En Costa Rica el ar-
ficulo 15 del Cdédigo Notarial prohibe eximir-
se del deber de informacién. Su desempeno,
enfonces, obliga al notario a brindar, a quien
solicita sus servicios, la informacidn relativa al
acto de que se trate, particularmente, si se
refiere a otorgamientos relativos a inmuebles,
datos que llegue a conocer sobre aspectos
que puedan o no afectar la voluntad de los
otorgantes, entre los cuales se destaca, en el
CasO que nos ocupaq, el estado registral del
terreno o sociedad que se pretende dispo-
ner. Una buena asesoria debe apoyarse en
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una buena informacidén, requisito indispensa-
ble para la toma de decisiones. (Codigo No-
tarial, 1998, articulo 15)

Esa seguridad juridica precisa, en primer
lugar, que la gente que contrata sea fiel-
mente informada de las normas de dere-
cho que rigen la materia objeto del ne-
gocio que pretende efectuar, que sepa
qué debe hacer para obtener juridicamen-
te el resultado practico que quiere conse-
guir. (Vallet, 1994, p.35)

Para redactar la escritura es necesario que el
notario realice todos los actos preescriturales,
lo que incluye las consultas, estudios, poderes
y otros necesarios para proceder. Debe infor-
mar, debe estar bien informado, porque es res-
ponsable también del contenido de la escritu-
ra.

Por otro lado, no necesariamente |la asesoria
tiene como finalidad dnica la escritura, por-
que el compareciente puede acudir al nota-
rio simplemente en busca de un asesoramien-
to, de un consejo. Por o que es posible que
esta funcién asesora se agote en la etapa pre-
escritural porque asi lo demanda el compare-
ciente. Hay comparecientes que lo que sim-
plemente necesitan es un dictamen. Un dic-
tamen es funcidn asesora. La funcidn asesora
NO necesariamente va ligada al documento.
Esta funcidon dictaminadora tampoco ha de
poner en entredicho la imparcialidad.

Ademads, la asesoria, desemboque o0 no en
elinstrumento, como todo servicio profesional,
puede acarrear responsabilidades de diverso
fipo.

Resulta patente que el escribano es respon-
sable por el perjuicio que demuestran sufrir
las partes por su actuacién dolosa, culpo-
sa 0 negligente, ya que su deber es aseso-
rary elegir las formas que aseguren la efica-
cia de los fines que persiguen quienes han
solicitado su servicio, por ser su funcion pri-
vativa (esa dltima cuestion se relaciona pro-
fundamente con los deberes de ética que
le estdn impuestos, en cuanto debe man-
tfenerse actualizado en sus conocimientos
(Peisino, 1998, p.562)

Una mala asesoria que concluya en una mala
decision, puede producir responsabilidad ci-
vil 0 penal, segun las circunstancias. El proble-
mMa se presenta en la naturaleza de la aseso-
ria, que, a diferencia de las demds funciones
notariales, la asesoria pura y simple, desligada
del instrumento, es una obligacién de medios
y no de resultados'¥, lo cual significa que el
notario no estd obligado a garantizar el resul-
tado, y esoincide en sus responsabilidades. En
el caso de la asesoria ligada al instrumento, la
responsabilidad se fraslada a las consecuen-
cias del instrumento.

Y, finalmente, sobre este tema hay que con-
siderar que, ante las dificultades que se le
presenten cuando atienda a comparecien-
tes con necesidades especiales, el notario tie-
ne la obligacion de adecuar sus servicios de
acuerdo con la ley, pues el hecho de que el
compareciente tenga necesidades especio-
les No es excusa para No prestar el servicio: 1os
articulos 6 y 36 no contemplan dentro de las
causas excusables el tener ftestigos 0 compa-
recientes ciegos o sordos.

Sobre este tema, el Consejo Nacional de
Rehabilitacion (comunicacion personal, 2 de
diciembre, del 2004) nos remitid el siguiente
comentario, que, por su importancia, transcri-
bimos literalmente:

Si el cliente es sordo/a o es una persona
ciega, de igual manera, deberd prever los
servicios de apoyo que la persona requiera,
seqa intérprete de LESCO, informacidn escri-
ta en tinfa (si la persona sorda conoce la
lectoescritura), informacion en braille o au-
dible para ella o que la pueda escanear
para oir su contenido en una computadora
con un software parlante. Se plantea tam-
bién que el término apropiado para referir-
se alas personas con deficiencias auditivas
es el de personas sordas.

Esta situacion es parecida al consentimien-
to informado, en los servicios de salud. En
ambos es necesario que se den las condi-
ciones de accesibilidad, segun lo necesite

4Asi sostenido por J. Weisleder (comunicacién personal 24
de noviembre, 2004), presidente del Instituto Costarricense
de Derecho Notarial.
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especificamente la persona con discapaci-
dad, en esa situaciéon en particular.

Por otfra parte, gracias a los resultados de
las diligencias, la persona ciega debiera po-
der comprobar la informacion, ingresando
a la pagina Web del Registro Pudblico, la
cual debe ser accesible a las personas cie-
gas. (Esto creo que no lo han realizado). Es
importante senalar que la asistencia perso-
nal no se descarta; en este caso, el rogan-
te puede estar acompanada de dos per-
sonas, por ejemplo (ver Art. 413 Codigo de
Comercio).

“Articulo 413.- Los contratos que por disposi-
cién de la ley deban consignarse por escri-
to, llevardn las firmas originales de los con-
fratantes. Si alguno de ellos no puede firmair,
lo hard a su ruego otra persona, con la asis-
tencia de dos testigos a su libre eleccion.
La persona ciega o con deficiencias visua-
les que lo requiera firmard por si misma en
presencia de dos testigos a su libre eleccion.
Las cartas, telegramas o facsimiles equival-
drdn a la forma escrita, siempre que la car-
ta o el original del telegrama o facsimile es-
tén firmados por el remitente, o se pruebe
que han sido debidamente autorizados por
este.”

j. Dominar la técnica notarial y registral.

Ademds del derecho de fondo, el notario
debe conocer las formalidades y solemnida-
des para evitar nulidades, defectos e inefica-
cias.

El notariado es una obligacion de resultados,
el acto notarial concluye con su inscripcion
(eficacia), y para lograrla el notario debe ac-
tuar técnicamente. La inscripcidon solamente
se puede lograr sobre actos validos, es decir,
concordantes con el derecho de fondo y for-
ma. Para lograr esto el acto debe pasar el
conftrol de legalidad que se realiza en el regis-
tro. Por eso:

El reqistrador tiene también una facultad
de calificaciéon que le permite desechar el
instrumento notarial cuando éste no redne
algun requisito legal indispensable para su

inscripcion. La relacion que existe entre el
Derecho Notarial y registral es muy fuerte,
pues ambos persiguen una misma idea: la
seguridad juridica. (Robinson, 1999, p.29)

El notario es el primer calificador y debe pre-
ver como reaccionard el registrador; para
esto debe conocer el derecho de fondo, el
derecho registral (sus leyes, reglamentos, ocur-
sos, resoluciones constitucionales, etc.) y el de-
recho notarial. La labor del notario concluye
con la inscripcidon (resultado) y mientras no la
haya logrado su obligacioén estd al descubier-
to y debe realizar todas las tareas necesarias
(escrituras adicionales) para lograr su come-
tido. Solo por causas no atribuibles al notario
(por ejemplo, pago insuficiente de derechos u
honorarios al descubierto, siempre y cuando
conste en la escritura o en el recibo que ex-
tienda) podria excusarse de no inscribir. El no-
tario al autorizar el acto debe hacer una exac-
ta valoracién de legalidad para que el acto
no tenga tropiezos, o silos tiene, sean subsana-
bles. Debe conocer, ademas, las costumbres
administrativas de los diferentes registros, y ac-
ceder a ellos oportunamente, es decir, tener
siempre presente el principio de prioridad.

k. Conocer la jurisprudencia

El notario no debe contfentarse con formula-
rios digitales (o los viejos manuales de cartula-
cioén), pues son armas de doble filo: *ayudan”,
pero se desactualizan (no siempre incorporan
los ocursos) y pueden inducir a errores. La in-
dependencia del notario también se expresa
cuando realiza su labor y da seguimiento per-
sonal al desarrollo de lajurisprudencia. El nota-
rio tiene el deber de conocer tanto la jurispru-
dencia judicial como la administrativa, espe-
cialmente los ocursos, asi como los cambios
reglamentarios, las directrices, los lineamien-
tos y los manuales oficiales, entre otros, que
van saliendo. Debe estar al dia con la legisla-
cioén, es parte de su deber de informacién. No
puede cumplir con fidelidad su funcidn ase-
sora, si no estd al dia con la jurisprudencia.
Cuando hay conceptos juridicos indetermina-
dos, lagunas legales o fextos controvertidos,
se hace necesario conocer la jurisprudencia
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que las ha generado tanto en sede judicial
como administrativa. Al fin y al cabo, ,qué es
el derecho? Lo que los jueces vayan querien-
do que seq.

l. Ser responsable de todas las etapas del
acto notarial

La funcidén comienza con la rogacion y con la
asesoria. Desde el momento en que el rogan-
te lo requiere, ya el notario asumid, al menos,
la responsabilidad correspondiente al secreto
profesional, seguida por la asesoria, 1os estu-
dios y la cartulacidn, y finaliza con la inscrip-
cién. Senala la doctrina que:

La labor del Notario no se agota con el otor-
gamiento del instrumento publico; debe
proceder sin dilacion a inscribir en los Regis-
fros Publicos correspondientes los testimo-
nios de las escrituras que haya autorizado
farea que sin lugar a dudas conlleva un in-
terés publico” (Rojas, 2005, p.7) (Subrayado
original).

Este es un proceso inescindible, podria que-
dar trunco por diferentes motivos, pero si no
los hay, deberd cumplirse todo el iter notarial.
Sigue la doctrina diciendo que:

Al fener el Notario responsabilidad del acto
como un todo estd obligado a realizar to-
das las gestiones pertinentes para consu-
mar la inscripcion del documento en el Re-
gistro correspondiente para asegurar el de-
recho de quien viene adquiriendo y otor-
garle prioridad a terceros. (...) Ese deber de
asesoria y diligenciamiento no solo resulta
exigible al Notario en razén del consecuen-
te cobro de honorarios profesionales, sino
también de la naturaleza propia de su fun-
cion de fedatario publico, investidura con
la cual deja constancia a fravés de un ins-
frumento con valor probatorio pleno, de los
hechos, actos o contfratos que tiene por ob-
jeto asegurar derecho y obligaciones (Ro-
jas, 2005, p7) (Subrayado original).

Ademas de la confeccidn del instrumento ori-
ginal, los honorarios del notario comprenden

la asesoria del caso y la expedicidon del co-
rrespondiente testimonio, certificacion o re-
produccion que deben extenderse, asi como
los trdmites de inscripcidon en el Registro PUbli-
CO que corresponday la correccidon de defec-
tos atribuibles al notario. Toda otra labor debe
cubrirse por separado. Dicha labor debe lle-
varla a cabo el notario a la mayor brevedad
posible una vez que los interesados cumplan
con los requisitos que les correspondan. Enton-
ces el honorario comprende: asesoria, con-
feccion del instrumento, expedicidon del pri-
mer testimonio, certificacion, inscripcion (Co-
digo Notarial, 1998, articulo 34 inciso h) y trdmi-
te de defectos imputables al notario. Y desde
luego que eso implica fambién hacer todas
las gestiones, acciones y recursos respecto a
los documentos que haya autorizado (Codi-
go Notarial, articulo 34 inciso €), realizar los es-
tudios registrales (Codigo Notarial, arficulo 34
iNCiso Q).

No es legal la practica de algunos notarios de
cobrar lainscripcion por separado, y menos le-
gal es delegar esta obligacion, puesto que es
a €l a quien le corresponde, es su responsabi-
lidad personal. (Codigo Notarial, articulo 144
iNnCiso Q)

La Unica excusa que tiene el notario para no
inscribir es que los comparecientes Nno le ha-
yan abonado la totalidad de los derechos de
inscripcion (timbres, impuestos, etc.), pues en
ese caso debe proceder asi, segun indica el
articulo 69 del Decreto de Honorarios: prime-
ro, apartar los honorarios; luego, presentar la
escritura con los derechos deficitarios. El com-
pareciente serd prevenido de la insuficiencia
y, €en caso de no cubrir el faltante, alos tres me-
ses se cancela la presentacion, y es el compa-
reciente el responsable de la no inscripcidn y
Sus consecuencias. Para salvar su responsabili-
dad el notario debe hacer dos cosas: presen-
tar la escritura en los términos indicados y ex-
tender el recibo oficial con el desglose de los
rubros que fueron cubiertos, segun reza el ar-
ficulo 167 del Codigo Notarial, en su defecto
opera una presuncioén, en contra del notario,
de que lo recibid todo. (Cddigo Notarial, 1998,
arficulo 167)
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m. Contralor de legalidad

El notariado es una funcién rogada que cons-
tituye una obligacién del notario, salvo que
motivos de eficacia, nulidad, legalidad o mo-
ralidad lo excusen (Codigo Notarial, 1998, ar-
tficulos 6 y 36). Ademads, el articulo 7 inciso d)
del Codigo Notarial prohibe al notario “Autori-
zar actos o contratos contrarios a la ley, inefi-
caces olos que para ser ejecutados requieran
autorizacion previa, mientras esta no se haya
extendido, o cualquier otra actuacioén o requi-
sito que impida inscribirlos en los registros publi-
cos”. (Codigo Notarial, 1998, articulo 7 inciso
d). Estas normas convierten al notario en un
contralor de legalidad; tanto es asi que exis-
te una disposicion-sancidon genérica y abier-
ta que es el arficulo 144 inciso e) del Codigo
Notarial, que permite decretar la suspension
de los notarios hasta por seis meses cuando
“Incumplan alguna disposicion, legal o regla-
mentaria, que les imponga deberes u obligo-
ciones sobre |la forma en que deben ejercer
la funcidn notarial”. (Codigo Notarial, 1998, ar-
ticulo 144 inciso e)

La autenticacion es garantia de legalidad. La
fe publica les otorga a los actos notariales
una presuncion de legalidad que permite que
el trafico negocial se desarrolle normalmente,
pues una de las funciones notariales es ejercer
el control de los requisitos legales de los ac-
tos que autoriza, controla la legalidad de las
cldusulas, controla los titulos en que se funda
el negocio, controla la idenfidad de los rogan-
tes. Por eso el articulo 77 del Codigo Notarial
senala que debe advertirse bajo responsabili-
dad del Notario ... que se trata de una frans-
cripcién en lo conducente y que lo omitido no
modifica, altera, condicionaq, restringe ni des-
virtda lo transcrito”. (Codigo Notarial, 1998, ar-
ticulo 77)

El Articulo 5 del Cédigo de Deberes Juridicos,
Morales y Eticos del Profesional en Derecho,
del Colegio de Abogados y Abogadas al re-
ferirse a los profesionales en derecho orde-
na que “Por su formacidon profesional, debe-
rdn cumplir en mayor medida con el ordena-
miento juridico, procurardn el mejoramiento
constante de la legislacion y las condiciones

para el ejercicio de la profesion, y favorece-
rdn la sancién o reforma de leyes o reglamen-
tos que supongan beneficio para la colectivi-
dad.” (Cédigo de Deberes Juridicos, Morales
y Eticos del Profesional en Derecho, del Cole-
gio de Abogados y Abogadas, 2004, articulo
9)

Aunqgue la ley no lo determina expresamente,
el notario también es contralor de constitucio-
nalidad. No en el sentido que le corresponda
declarar sobre |la materia, puesto que esa es
competencia de la Sala respectiva, sino en
el sentido de que no debe autorizar un acto
contrario a la Constitucion, algo asi como el
principio general de derecho: Quien puede
lo mds, puede lo menos; pero invertido: quien
No puede autorizar lo menos, No puede auto-
rizar lo mds. Desde luego debe tener en cuen-
ta que los antecedentes de la Sala Constitu-
cional son vinculantes erga omnes segun pres-
cribe el arficulo 13 de la Ley de la Jurisdic-
cion Constitucional. El magistrado Oscar Gon-
zalez (comunicacion personal, 1 de diciem-
bre, 2004) observa que el notario:

Tiene una dosis de vigilante de la legalidad
y de la constitucionalidad. Estd obligado a
respetar minimos de legalidad y de constitu-
cionalidad. El control de constitucionalidad
en nuestro pais es concentrado, pero tam-
bién es verdad que todo operador juridico,
incluyendo el notario, es un aplicador del
derecho de la Constitucion. Tiene que apli-
car el Derecho de la constitucion. Estd enla
obligacion del cumplimiento de ciertos mi-
nimos de constitucionalidad, es garante del
derecho de la Constitucion. '°

Un tema que hay que resolver hermenéutica-
mente, puesto que la ley es omisa, es el rela-
fivo al principio que rige la funcidon notarial: si
es el de legalidad o si es el de autonomia de
la voluntad. J. Weisleder (comunicacion per-
sonal, 24 de noviembre, 2004), cuando se le
preguntd si el notario estd sometido al princi-
pio de legalidad, expresé que: “El notario no
es funcionario publico. El notario lo que tiene

®Magistrado de la Sala Primera de la Corte Suprema de Jus-
ficia.
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que hacer es una asesoria legal, no ilegal. No
es la obligaciéon de que sea un marco rigido
que le impida hacer cosas diferentes. '°El ma-
gistrado Gonzdlez (comunicacion personal, 1
de diciembre, 2004) al hablar del mismno tema,
es decir, si el notario estd sometido a la regla
del arficulo 11 LGAP fue mas explicito:

Si no es funcionario publico, no lo estd. Esta
sujeto a fiscalizacion y estd sujeto a normas
de orden publico y a restricciones, que es
bien distinto al principio de legalidad. De-
cir que el notario solo puede hacer lo que
la ley le autoriza es simplemente cortar des-
de la creatividad hasta la operatividad de
los otorgantes. El notario lo que tiene es un
conjunto de reglas de orden publico de fis-
calizacion, de restriccion, de tutela, como
privado que es, pero jamas bajo el princi-
pio de legalidad. Seria destrozar la activi-
dad notarial. '’

El notario estd sometido a reglas de diferen-
te origen (Direccion Nacional de Notariado,
Sala Constitucional, Sala Segunda, registros,
Archivo Notarial) que le indican codmo debe
desempenar su funcion, pero, a diferencia de
un funcionario publico, el notario si estd legi-
fimado para hacerse la siguiente pregunta:
¢, ddénde estd prohibido?

n. Probo

La integridad es una cualidad genérica. No
solamente es uno de los requisitos de acceso
a la profesion (Codigo Notarial, 1998, articu-
lo 3 inciso a), también es uno de los requeri-
mientos para mantenerla. Por eso el inciso C)
del articulo 4 considera como una causal de
inhabilitaciéon sobrevenida, aquellas conduc-
tas que hagan dudar de la intfegridad del no-
tario. Esta integridad obliga al notario a tener
una vida publica y privada irreprochable, de
modo que No solamente puede ser sancionao-
do por motivos funcionales, sino tfambién por
motivos personales (Ley Orgdnica del Colegio
de Abogados y Abogadas 1941, articulo 10

1%prasidente del Instituto Costarricense de Derecho Notarial.
”Magistrado Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia.

inciso 5 y Cédigo de Deberes Juridicos, Mo-
rales y Eticos del Profesional en Derecho, del
Colegio de Abogados y Abogadas, 2004, ar-
ficulo 84 inciso ¢). Hay conductas indecorosas
—como el alcoholismo, la pasién por los jue-
gos de azar o la drogadiccidn— que, ademads,
pueden dar lugar al chantagje o a la extorsion.
Tampoco es admisible redactar actas o escri-
turas en bares, ni aceptar a comparecientes o
testigos en estado de embriaguez, drogados
O que no estén en condiciones mentales nor-
males.

El notario no solo debe ser recto y probo, tam-
bién debe parecerlo y no exponerse a situa-
ciones de riesgo que puedan trascender a su
profesion. Es decir, debe ser integro, honesto,
tfransparente, poniendo el interés general so-
bre el particular, con fuertes valores morales.

0. Prudente

Si el notario es un asesor y es aqui donde ex-
presa mejor su funcioén, los consejos que otor-
gue han de ser de utilidad para el aconsejo-
do, lograr el fin pacificamente, con el menor
costo econdmico y emocional posible, den-
fro del marco de las reglas establecidas. Pue-
de ser creativo, pero no temerario. Asi como
el abogado debe intuir cébmo reaccionard el
juez, el notario debe intuir cémo reaccionard
el registrador, dentro de la cultura registral pre-
valeciente. Gomez (1991) afirma que:

El notario es un iuris-prudens, en el sentido
clasico. Prudencia es lo contrario de extre-
mismo, tfanto en su version del timorato (que
en el caso del notario seria el simple formulis-
ta) como en la version del temerario, el que
aconseja soluciones que pueden, en el me-
jor de los casos, dar origen a un litigio. El ejer-
cicio de la prudencia requiere, en primer
término, una atenta consideracion de la ex-
periencia, algo de lo que el notario puede
disponer por la propia dindmica de la profe-
sidon: una experiencia acumulada en los ca-
SOs que se conservan en el protocolo. Pero,
ademas, la prudencia incluye la convenien-
cia de pedir consejo, quizd a otros notarios
con mds experiencia, en los casos dudosos
o dificiles. (p.145)
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La creatividad lo puede llevar a experimentar
soluciones. En esto debe ser innovador, pero
siempre sin poner en peligro el derecho del ro-
gante, que es el destinatario de los servicios
del notario y de los derechos que el ordena-
miento le concede. El notario no tiene dere-
cho de poner en peligro los derechos de un
compareciente.

p. Ponderado

La ponderacion es lo contrario de la actitud
histridnica, pintoresca, exhibicionista. Por eso
los codigos deontoldgicos suelen sancionar la
publicidad excesiva y esto porque |os profe-
sionales liberales deben salvaguardar la igual-
dad de oportunidades. El Codigo de Deberes
Juridicos, Morales, y Eticos del Profesional en
Derecho, del Colegio de Abogados y Aboga-
das prescribe en su articulo 30 que “El abogo-
do y la abogada podrdn anunciar por cual-
quier medio de comunicacidén sus servicios
profesionales, pero deberdn hacerlo de forma
digna, moral, con moderacidn, evitando el
autoelogio o cualquier otra informacién que
induzca a error” y agrega que “la publicidad
se limitard a indicar aspectos como el nombre
del bufete, nombre y apellidos de sus integran-
tes, servicios brindados, direccidn, grado aco-
démico, especialidad, horario, correo electro-
nico, ndmero de fax, de teléfono de oficina,
de teléfono celular, radio localizador o cual-
quier otro medio tecnoldgico a su disposicion”
El arficulo 82 del Codigo de Deberes Juridicos,
Morales y Eticos del Profesional en Derecho
del Colegio de Abogados y Abogadas consi-
dera que el abogado que infrinja esta norma
incurrird en falta leve, que segun el articulo 85
se sanciona con amonestacion privada, aper-
cibimiento por escrito o suspension, hasta por
tres meses, en el gjercicio profesional. (Codi-
go de Deberes Juridicos, Morales, y Eticos del
Profesional en Derecho, del Colegio de Abo-
gados y Abogadas, 2004, articulos 30, 82 y 85)

Para los abogados que son notarios, Ia nor-
mMa puede convertirse en exigencia para el
notario. El problema se presenta para aque-
llos operadores juridicos que solamente ejer-
cen el notariado, porque No hay norma en el
Cédigo Notarial ni en el Reglamento Etico y

Moral en el gjercicio de la funcion notarial (Di-
rectriz N° 004-2001) que sancione una publici-
dad excesiva del notario y aunque la ftuviera,
dicho reglamento no tiene cardcter coerciti-
vo; tan asi lo comprendié la Direccién Nacio-
nal de Notariado, que no le incluyd sancio-
nes. El Colegio de Abogados y Abogadas no
podria sancionar, por falta de competencia,
a quien anuncie excesivamente sus servicios
notariales. En otros paises hay norma expre-
sa por ejemplo el Cédigo de Etica profesional
del Colegio de Abogados y Notarios de Guao-
temala dispone expresamente en su articulo
13 que "Le estd prohibido al notario toda pu-
blicidad de caracter personal”. (Codigo de
Etica Profesional del Colegio de Abogados y
Notarios y Guatemala, articulo 13, promulga-
do en 1994) Romero (1998) en las conclusio-
nes habia subrayado que: "5° Publicidad. El
notario Nno puede llevar a cabo ninguna ac-
tividad publicitaria dirigida a la obtencién de
clientela en forma directa o indirecta. Tampo-
Cco puede dar su consentimiento expreso o 1a-
cito a cualquier forma de publicidad que se
le ofrezca” (p.413).

Este es, entonces, un tema que corresponde
al notario observar acorde con su dignidad.

Il. Conclusion

Hemos hecho un repaso sucinto de las cua-
lidades bdsicas que debe tener un notario,
sin que esto signifique ser exhaustivo en el in-
ventario. Desde luego, estas reflexiones solo
pretenden fertilizar la discusion sobre un tema
que hay que cautelar; Las cualidades que
debe tener un notario una vez inscrito y habili-
tado.

Que este aporte sea la base para futuros des-
envolvimientos. Afortunadamente hay diver-
sas organizaciones que convocan a foros na-
cionales e internacionales donde materiales
como este pueden servir de insumo.

lgualmente, en los cursos de la especialidad
en derecho notarial y registral, materiales
como este pueden contribuir a desarrollar la
conciencia deontolégica de los estudiantes.

El fema no es nuevo, pues el notario es an-
tiguo, empezd con los escribanos romanos y
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por esa via llegd a nuestros lares, de modo
que las discusiones deontoldgicas han sido
permanentes y constantes. De manera conti-
nua han surgido nuevas tecnologias y, en el si-
glo XXl, este aspecto ha tenido desarrollos iné-
ditfos que, desde luego, planfean retos no solo
técnicos, sino fambién deontoldgicos.

Asi las cosas, continuemos con el proceso de
discusion sobre este tema (cualidades del no-
tario) que es inagotable.
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PREVENCION Y ELIMINACION DEL
HOSTIGAMIENTO SEXUAL, DENTRO DEL
TRABAJO, COMO PARTE DEL EJERCICIO

PROFESIONAL DE LA ABOGACIA.

Epigrafes

“Hay que promover relaciones sexuales mas
justas y libres de violencia”. Michel Foucault.
Fildsofo francés.

“La no violencia es un arma de los fuertes”.
Mahatma Gandhi.

“El respeto es la base de la convivencia. El
acoso no es aceptable”. Autor desconocido.

Resumen

El presente trabajo parte del hecho innegable
de que Costa Rica ha sido pionera dentro del
darea americana, en la regulacién del hostigao-
miento sexual en los dmbitos laborales, educa-
tivos, deportivos y otros, reflejando su compro-
mMiso con los derechos humanos y la progresi-
vidad normativa. A lo largo de los anos, el pais
ha desarrollado un marco legal amplio que in-
cluye leyes especificas contra el hostigamien-
to sexual en el empleo, la docencia, el depor-
te y espacios publicos, buscando garantizar
un entorno de trabajo decente, libre de discri-
minacién y violencia. Este frabajo analiza con-
ceptos clave como moral, ética, ley y deonto-
logia, para contextualizar el acoso sexual y su
tratamiento legal, destacando la importancia
de la prevencidn y las sanciones para quienes
incurren en estas conductas. Ademdads, enfati-
za la responsabilidad éticay profesional de los
abogados y abogadas, en prevenir y desalen-
tar estas practicas, promoviendo un ejercicio
profesional respetuoso a la dignidad humana.
Junto con el tfratamiento del procedimiento le-
gal para la denuncia y sancién del hostigo-
miento sexual, subrayando la protecciéon a las
victimas (mediante un fuero) y la necesidad
de una cultura organizacional que promueva
ambientes laborales saludables y justos, que
generen asu vez trabajo decente. Finalizando

con conclusiones y recomendaciones, para
la foma de decisiones de los profesionales en
derecho, dentro de su diario quehacer labo-
ral y de prevalencia de la éfica.

Palabras clave

Hosfigamiento/acoso sexual, trabajo decen-
te, moral, ética, deontologia, discriminacion,
inspeccion de trabajo, procedimiento sancio-
natorio, Colegio de Abogados y Abogadas.

Abstract

This work, based on the undeniable fact that
Costa Rica has been a pioneer within the
Americas in the regulation of sexual harass-
ment in the workplace, education, sports, and
other seftings, reflecting its commitment fo
human rights and regulatory progressiveness.
Over the years, the country has developed a
comprehensive legal framework that includes
specific laws against sexual harassment in em-
ployment, teaching, sports, and public spa-
ces, seeking to guarantee a decent work envi-
ronment free from discrimination and violence.
This work analyzes key concepts such as mora-
lity, ethics, law, and deontology to contextua-
lize sexual harassment and its legal freatment,
highlighting the importance of prevention and
sanctions for those who engage in these beha-
viors. Furthermore, it emphasizes the ethical
and professional responsibility of lawyers 1o
prevent and discourage these practices, pro-
moting a professional practice that respects
human dignity. Along with a discussion of the
legal procedure for reporting and punishing
sexual harassment, it emphasizes the protec-
fion of victims (through a court of law) and
the need for an organizational culture that
promotes healthy and fair work environments,
which in turn generate decent work. It conclu-
des with conclusions and recommendations
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for legal professionals” decision-making in their
daily work and the prevalence of ethics.

Keywords

sexual harassment, decent work, morality,
ethics, deontology, discrimination, labor
Inspection, sanctioning procedure, bar as-
sociation. Traduccidn libre, realizada por el
autor.

SUMARIO: I. Intfroduccidn. Il. Conceptos. a. Mo-
ral. b. Efica. c. Ley. d. Deontologia. e. Traba-
jo Decente. f. Acoso/Hostigamiento Sexual. Il
Sobre la legislacion. a. conductas constituti-
vas de acoso sexual. b. Prevencion por parte
de los centros patronales y colegios profesio-
nales. c. sanciones. V. El procedimiento para
ventilar la denuncia. V. A modo de conclusion
y algunas recomendaciones. VI. Bibliografia

l. Infroduccion

Costa Rica, dentro de su tradicidn y voco-
cioén por el respeto de los Derechos Humanos
y la normativa internacional, bajo el marco
de la progresividad, se puede decir, sin femor
a equivocos, fue el primer pais -del drea- en
preocuparse por regular la figura del hostiga-
miento sexual, dentro del trabagjo y la docen-
cia.

Posteriormente, ha emitido legislacion com-
plementaria, a fin de conjurar conductas se-
xudles indeseadas, fanto dentro de las disci-
plinas deportivas (Ley contra el hostigamiento
y acoso sexual en el deporte), como en los es-
pacios publicosy lo cibernético, alo que se ve
expuesta la ciudadania (las figuras del acoso
predatorio y el callejero)’.

Todo dentro de una ténica del respeto a la
persona, sea dentro de su trabagjo, deporte,
docenciay cualquier ofro quehacer de su co-
fidianeidad, a fin de que goce de libertad, no
violencia, frabajo decente y determinacion,

'El acoso sexual, como materia de reflexidn v jurisprudencia,
se inicia en Estados Unidos en la década de 1970. El primer
antecedente jurisprudencial se produce con el famoso caso
William vs. Saxve, suscitado en 1976, cuando un Tribunal nor-
teamericano establecié en su sentencia que el hostigamien-
to sexual en el empleo constituia un acto de discriminacion
por razén del sexo (Revista Ivstitia, ano 2010, p.46).

como parte de la ética y el gjercicio profesio-
nal, en el desarrollo del frabagjo decente y de
la no violencia.

Es que, como se refirid, hace ya varios?, ante
los atropellos que sufrieron las personas tra-
bajadoras durante la revoluciéon industrial, ta-
les como las prohibiciones de constituirse en
organizaciones sociales de trabajadores (Ley
Chapelier), las extenuantes jornadas labora-
les, la falta de cdodigos éticos y legales, den-
fro de los centros de trabajo, la discriminacion
hacia la mujer trabajadora, es por o que a
principios del siglo XX surge el derecho labo-
ral como rama independiente del derecho
privado con principios propios de proteccion
en aras de equilibrar las relaciones laborales,
dentro de las relaciones “per se”, desiguales.
La Organizacion Internacional del Trabajo, se
constituye -asi- en un organismo de paz que
emite convenios y recomendaciones a nivel
mundial sobre la materia laboral, con el fin de
unificar criterios minimos dentro de todos sus
Estados miembros. Entre los postulados que ha
emitido, se encuentra el concepto de “traba-
jo decente”, entendido como la aspiracidon
posifiva (justicia social) que tiene tfoda perso-
na trabajadora de contar con trabajo digno,
ético, libre de cualquier acoso y con buenas
condiciones en general.

Es por lo que, Costa Rica, a tono con estos an-
tecedentes, desde el ano 1995, emitié la ley
contra el Hostigamiento Sexual en el Empleo
y la Docencia y en el ano 2010 procedid a re-
formarla y adicionarla (mediante ley n.2 8805),
Con nuevos institutos, con base en la experien-
cia ya acontecida en los previos 3 lustros, con
el fin de potenciar su eficacia, en pro de evitar
tfoda conducta sexual (comentarios, proposi-
ciones, contactos) no deseados, siendo que
progresivamente cada vez mas, surge nueva
legislacion, en pro de evitary sancionar, el hos-
figamiento sexual, no solo como parte de lo
legal, sino en si, de la ética y moral, que cada
persona debe tener, dentro de un conglome-
rado social, caracterizado por el respeto al de-

2En Revista Ivstitia, del afo 2010, en el articulo denominado:”
Reforma del acoso sexual como componente del trabagjo
decente”, el aufor, viene desarrollando la temdatica a nivel
doctrinario.
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recho y dentro de las normas de la sana con-
vivencia, conforme alos acuerdos sociales im-
plicitos que surgen, como parte de la paz uni-
versal.

Resultando asi interesante en el presente tra-
bajo, escribir sobre la temdatica a fin de po-
sicionar su conocimiento, dentro del gremio
de las personas abogadas del pais, para que,
durante el desarrollo de su vida profesional,
precisamente eviten caer en conductas ilega-
les de manera personal y mds bien -mediante
una oportuna asesoria legal- puedan prevenir
y desalentar a sus clientes, de las mismas.

En vista de ello, se pasa a ver conceptos, con-
ductas constitutivas, junto con el procedimien-
to legal, y sus sanciones, relaciondndolos con
el eje de la disciplina moral y ética con base
al entorno deontolégico profesional.

Advirtiendo a la persona lectora, que se hace
acopio y uso del articulo denominado: “Refor-
ma del acoso sexual como componente del
trabajo decente”, el cual, fue escrito por el au-
tor del presente trabajo, hace mds de una dé-
cada, por lo que se hace necesario, actua-
lizarlo, junto con los cambios que se han sus-
citado en los ultfimos tiempos, relaciondndolo
con el componente ético de la profesion del
abogado y la abogada.

Asimismo, se indica que las opiniones aqui ver-
tidas son a fitulo personal y no comprometen
alas organizaciones a las que pueda pertene-
cer su autor. Finalmente, con el fin de conjurar
la sobrecarga grdfica, se sehala que, en mu-
chos de los pdrrafos, se optard por emplear el
masculino genérico cldsico, sin que signifique
discriminacién o desconocimiento de las poli-
ticas de inclusion y equidad de género, como
parte de la progresividad de los derechos hu-
MAnNoS.

Il. Conceptos

Siendo que existe indeterminacion -en mu-
chos casos- de la lengua espanola comuan, lo
cual provoca su falta de uniformidad vy, por
ende, podrian suscitarse diversas interpreta-
ciones, por lo que es necesario, ab initio de
cualquier trabagjo, pasar a precisar algunos

conceptos y con mucha mayor razon si se tra-
ta de nociones que estdn dentro de la ley, a
fin de tener certeza juridica y las personas lec-
toras, comprendan el sentido preciso y el con-
texto de su aplicabilidad, que pretende sena-
lar su autor.

Y es que precisamente la connotacion del
hostigamiento sexual, conlleva dentro de su
propia legislacion, concepciones muy parti-
culares, a fin de esclarecer y hacer posible la
puesta en marcha de la misma, por o que
se pasa a ventilarlas, dentro del presente es-
fudio.

De entrada y previo a definir algunos concep-
tos propios de la legislacion contra el aco-
so/hostigamiento sexual®, se hace necesario,
definir la moral, la ética, la ley y la deontolo-
gia, como parte de la relacion que pretende
hacer, dentro de la actuacion propia del ejer-
cicio profesional del derecho.

a. Moral, solo se puede conceptualizar dentro
del dmbito de una sociedad y es cambiante
conforme a las costumibres y creencias de un
pueblo; por cuanto tfiene influencia de la re-
ligidn, de la ciencia, la ley, la cultura y otras
disciplinas mas. Es decir, la moral, entonces
son costumbres, principios y valores individua-
les, dados por el grupo social en determinado
espacio y tiempo de la historia, a fin de que se
sigan, ala hora de fomar decisiones individua-
les en el desempeno diario.

b. Etica, a veces no se distingue de la ante-
rior, N0 obstante, para efectos del presente, es
necesario, considerar que esta es ya, propia-
mente, la rama filoséfica que estudia y refle-
xiona a la moral, a fin de que el individuo no
se aparte de las costumbres, principios y valo-
res, ya preestablecidos socialmente.

c. Ley, es el conjunto de preceptos juridicos
para poder convivir en sociedad, permitiendo
o restringiendo conductas de sus habitantes y
que, en caso de transgresion, se generan con-
secuencias de diversa indole. La cual deber
ser emitida formalmente por el poder legislati-
VO, en el caso costarricense.

3Se utiliza de manera indistinta y como sinénimos, en el pre-
sente trabajo, el acoso y el hostigamiento, dentro del campo
sexual.
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d. Deontologia, se podria decir que es parte
de la ética y que por ende estudia y reflexio-
na -como se ha explicado- a la moral, pero
en este caso especificamente a las conduc-
tas sociales, pero provenientes de determina-
da profesidn, siendo en el caso que nos intere-
sa, de las conductas que atanen a los abo-
gados y abogadas. Por lo que, cada gremio
profesional, debe establecer sus pardmetros
y practicas durante el ejercicio o desempeno
profesional, de sus agremiados, con el fin de
asegurarse una optima respuesta de servicios
a la ciudadania?.

Entonces, como se desprende, de la concep-
tualizacién anterior, el nacimiento de los vo-
lores se debe al resultado del comportamien-
to humano. Un valor es precisamente la ética
deontoldégica dentro de la profesidon o traba-
jo elegido, enfendido como la disciplina que
ensena, cudl debe ser el comportamiento co-
rrecto, adecuado a las exigencias de una so-
ciedad en determinado espacio y tiempo; es
decir, un saber o arte normativo de actuacion
en funcidn del espiritu de la conservacion gre-
mial profesional.

Indica Antonio Marlasca (2007), que, a la éti-
ca, realmente solo le interesan los actos hu-
mManos, es decir, 1os actos libres, morales, vo-
luntarios e imputables. No considera los ac-
tos naturales o fisioldgicos (como la digestion),
los fisicamente forzados o coaccionados, 10s
no imputables (enfermo mental o un nino). To-
dos estos actos no son morales ni inmorales,
No pueden ser revestidos de un valor, estan al
margen de la moralidad. El acto moral supo-
ne, el acto humano o voluntario que implica
proceder desde la interioridad y con conoci-
miento del fin al que se ordena la accidén que
se realiza, segun los cAnones predefinidos so-
cialmente (pp. 66-67).

4Por cuanto, amén de contar con las virtudes y cualidades in-
natas de cada persona profesional en derecho, debe darse
la promulgacion de normas deontolégicas, que guien y ha-
gan dable una identificaciéon particular con el gjercicio de
la profesidn en particular. En donde, se establezcan las fal-
tas y las sanciones en que eventualmente pudieren incurrir
sus agremiados, todo en aras de fomentar valores esenciales
durante el gjercicio, tales como la cortesia, buena fe, solida-
ridad humana, empatia, lealtad, objetividad, puntualidad,
legalidad, reserva de los asuntos, eficiencia, fransparencia,
calidad de la prestacién del servicio brindado, equidad, no
discriminacioén, no violencia y honestidad, entre otros mas.

No se debe dejar de lado, que Costa Rica, ha
infroducido dentro de sus disposiciones publi-
cas tfambién este tipo de conceptos, sin que
por elloy asilo hareiterado la Sala Constitucio-
nal, se consideren que atenten contra el mar-
co constitucional, sino, por el contrario, lo for-
talecen y complementan con los postulados
de fransparencia, responsabilidad y legalidad
en el gjercicio precisamente de la funcién pu-
blica:

V.- REGIMEN DE ETICA E INTEGRIDAD DE LOS
FUNCIONARIOS PUBLICOS. Sin querer agotar
un tema sumamente amplio, para este Tri-
bunal Constitucional es evidente que a nivel
mundial y, Costa Rica no ha sido la excepcion,
se dan frecuentes cuestionamientos contra
funcionarios publicos, directamente, relacio-
nados con conductas irregulares. En virtud de
lo anterior, se ha gestado todo un movimien-
tfo normativo, que ha tenido por fin estable-
cer un régimen de éfica en el gjercicio de
la funcién publica. A nivel internacional, por
ejemplo, se han aprolbado convenios sobre el
tema, como lo son la Convencidén Intferame-
ricana y la Convencion de las Naciones Uni-
das contra la Corrupcidn, ambas ratificadas y
aprobadas para su aplicaciéon en Costa Rica
por parte de la Asamblea Legislativa, median-
te leyes Nos. 7670 de 17 de abrilde 1997y 8557
de 29 de noviembre de 2006, respectivamen-
te (...) como una condicidn necesaria para
el debido funcionamiento y consolidacion del
sistema democrdatico (Voto n.2 18564-2008).

Entendido esto, se pasa a determinar el tro-
bajo decente (decent work) y el acoso/hos-
figamiento sexual, conceptos fundamentales,
que de una y otra manera, deben estar pre-
sentes a la hora de su aplicaciéon, dentro de
las diversas aristas, a que se ven expuestas las
partesy con mayor razén un profesional en de-
recho, durante el ejercicio profesional.

e. Trabajo Decente.

Dentro del actual mundo globalizado, en don-
de lo mds importante es la produccidn de bie-
nes y servicios, con la obtencidén de un ren-
dimiento efectivo y concentrado, que rompe
barreras y se posiciona integramente; en don-
de merced ala tecnologia y capacidad cien-
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fifica no hay nada oculto, sino que todos sa-
ben lo que sus homdlogos realizan; es que re-
sulfa necesario o apremiante atemperar sus
efectos mediante conceptos basados en la
ética y los principios que rijan de manera co-
rrecta el actuar de la humanidad.

De alli, que es, oportuno que al desarrollar un
trabajo o un servicio profesional® ala ciudada-
nia, deba reinar el concepto de lo éticamen-
te decente, entendido, como el desempeno
libre de discriminacion, libre de cualquier tipo
de acoso, en buenas condiciones de salud
ocupacional y ante todo con respeto a la dig-
nidad humana.

f. Acoso/hostigamiento Sexual

El acoso sexual, debe ser entendido como
una prdactica desleal contraria a los principios
bdsicos que deben existir en todos los tfrabajos,
sea este de derecho privado o publico. Tiene
dentro de su dmbito una particularidad que
es lo sexual, entendido este como toda con-
ducta sexual indeseada vy reiterada (o cuan-
do ocurriendo una sola vez, perjudique a la
victima) y que provoque efectos perjudiciales
en el bienestar de la persona ofendida®, con
posibles repercusiones en su entorno, sea di-
gital, laboral, educativo, profesional, espacios
publicos y cualquier otro, en que participe un
ser humano.

En vista de ello, se considera el acoso sexual
como una forma de discriminacion por razén
del género (la realidad es que la mayoria de

STeniendo en cuenta que, dentro del mundo laboral, hay rela-
ciones de trabagjo dependientes, en donde se dan los 3 ele-
mentos caracteristicos de la relacion, sea remuneracion, de-
pendencia/subordinacion y prestaciéon personal, como tam-
bién el trabajo independiente o profesional/liberal, el cual
no estd sujeto a dichos elementos, sino que se cobran hono-
rarios como remuneracion y no salario, no hay sujecion ab-
soluta y no necesariamente existe una prestacion personal.
En este Ultimo caso, al no existir subordinacion legal absoluta,
control especifico o algun tipo de disciplina, con mucha ma-
yor razdn, es necesario el desarrollo deontolégico a la hora
de la prestaciéon del servicio personal profesional, por parte
del gremio.

%Se puede encontrar en esta definicidn los tres componentes
que la doctrina ha identificado: acciones sexuales no reci-
procas, coercion y senfimiento de desagrado. Entonces el
factor determinante de este tipo de acoso no depende de
la intencién de la persona culpable; es la persona receptora
de dicha actitud la que decide si una conducta -de naturo-
leza sexual- es bien recibida o no.

las victimas son mujeres), tanto desde una
perspectiva legal como en su concepto’.

En el caso de esta figura, puede ocurrir, des-
de distintos tipos de relaciones, ya que pue-
de ocurrir de manera vertical descendente,
es decir, la persona acosadora es jerdrquicao-
mente superior a la victima y no solo dentro
del frabajo, sino que esto podria ocurrir por al-
guna otra razén, como en el caso de un pro-
fesional con su cliente, en donde se supone
prevalece |la persona que brinda liberalmen-
te el servicio. O, por el contrario, puede ser
enfre iguales (companeros de oficinad) o de
subalternos/clientes a jefes o prestatarios del
servicio profesional. Aqui lo importante es ser
conscientes, que estas conductas en tanto y
en cuanto, Nno sean aceptadas por alguna de
las partes, no solo fransgreden el marco de le-
galidad, sino también el ético profesional, con
las consecuencias gravosas, en caso de inCu-
rrir, en dichas practicas®.

A nivel infernacional de la Organizacion In-
ternacional del Trabagjo (OIT), no existe nin-
gun convenio vinculante en el tratamiento del
acoso sexual, no obstante, los drganos super-
visores relevantes de la OIT y de las Naciones
Unidas han concluido que hay que entender-
lo como una forma de discriminacién por ra-
z6n del sexo, con base en el convenio 111y re-
cientemente la emision del Convenio n.2 190,
sobre el tratamiento de la violencia y el aco-
SO, en el mundo del trabagjo, en donde se pue-

’Segun estudios cientificos el hombre tiene una capacidad
impresionante para reproducirse diariamente, algo asi pao-
recido a una poblacién como la de Estados Unidos, mien-
fras que la mujer estd en disposicion fisioldgica una vez al
mes. De alli que en la mayoria de los casos sea el hombre
el acosador, sin menospreciar los aspectos de tipo cultural.
Segun estudios realizados por la Universidad de Costa Rica,
del 100% de los acosadores, solo un 10% son mujeres. Asimis-
mo, la Defensoria de los Habitantes en investigacion del ano
2005 al 2008 en cuanto a la violacién de los derechos de la
mujer, refleja que el hostigamiento sexual, va en aumento
(Revista Ivstitia, ano 2010, p. 46).

8Doctrinariamente se ha considerado -y de alli el cuidado
que se debe tener, haciendo publicas las politicas contra
el hostigamiento sexual- que la victima no tiene por qué ser
la persona a la que se acosa directamente, sino que puede
ser cualquier que sea de su entorno, encontrando ofensivo
el comportamiento del acosador y se vea afectada en cier-
ta manera. El centro del acoso puede ser tanto del género
masculino como femenino; asimismo la persona acosadora
fambién puede ser tanto de un sexo como del ofro. Tampo-
co tiene por qué ser la persona acosadora del sexo contra-
rio.
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dan llegar a dar comportamientos y practicas
inaceptables, ya sea que se manifiesten una
sola vez o de manera repetida, que causen
0 sean susceptibles de causar, un dano fisico,
psicoldgico, sexual o econdmico, incluyendo
la violencia y el acoso por razdén de género®.

lll. Sobre la legislacion

Actualmente existen sobre el acoso sexual,
las leyes n.2 7476 (Ley contra Hostigamiento
0 Acoso Sexual en el Empleo y la Docencia
y sus reformas), la del acoso sexual calleje-
ro, n.2 9877 (la cual, viene a crear conductas
delictuosas, cuando se frate de hostigamien-
tos sexuales, en espacios publicos o de acce-
SO publico), la ley contra el acoso predato-
rio, n.2 10.487 (cuando el mismo hostigamien-
fo fenga contenido sexual y suceda con ocao-
sion del gjercicio profesional o dentro del de-
sempeno de sus funciones, se agrava la san-
cion)'9, y la ley contra el hostigamiento sexual,
especificamente en el deporte (n.29967)',

°Desde 1985, la Conferencia Internacional del Trabajo de la

OIT, reconocié que el acoso sexual en el lugar de trabajo
deteriora las condiciones de trabajo de los empleados y sus
perspectivas de empleo y promocion, por lo que abogaba
por la incorporacién de medidas para combatirlo y evitar-
lo en las politicas para progresar en la igualdad. Desde en-
tonces, la OIT ha sefalado el acoso sexual como una violo-
cioén de los derechos fundamentales de los trabajadores, de-
clarando que constituye un problema de seguridad y salud,
un problema de discriminacidén, una inaceptable situacion
laboral y una forma de violencia, primariamente contra las
mujeres. En donde deberian incluirse elementos para atem-
perarla, tales como: una declaracién de criterios; un proce-
dimiento de denuncia adaptado al acoso sexual, que respe-
te la confidencialidad; junto con las sanciones disciplinarias
progresivas y una estrategia de formacién y comunicacion.
(Revista Ivstitia, n.2 124-125, p. 46).

1°Adicionandose, al Cédigo Penal, el articulo 193 ter-, para
que se lea: "Los extremos mayores de las sanciones privati-
vas de libertad y de dias multa, previstas en el arficulo ante-
rior, se incrementardn en un tercio, si media alguna de las
siguientes circunstancias: (...) 3- Cuando el contacto sea es-
tablecido por medios de comunicacidén que incluya conte-
nido sexual manifiesto (...) 7- Cuando la persona autora se
aproveche del gjercicio de su profesion o de la funcién que
desempena (...). 11- Cuando la persona autora sea cliente
explotador sexual, tratante o proxeneta de la victima (...)
12- Cuando la victima se habia negado a establecer o res-
tablecer, con la persona autora, una relacién o vinculo de
pareja permanente o casual, o a tener cualquier tipo de
contacto sexual (...)".

"Por su parte el cddigo de moral del colegio de abogados,
en lo que interesa regula el deber del profesional en dere-
cho de actuar con correccién en el gjercicio profesional y
en su vida privada. Debiendo su conducta ajustarse a las
normas morales que rigen a la sociedad costarricense, abs-
feniéndose de toda actuacién impropia que pueda des-
acreditar la profesion. Es decir, el comportamiento debe ser

Se puede decir, que la primera, al ser la pione-
raen el pais, es la que viene a permear el resto
de la legislacion posterior, de alli, que se pase
a desarrollar esta de manera general, para un
conocimiento oportuno, de las personas agre-
miadas.

a. Conductas constitutivas de acoso sexual

Dentro de las acciones y omisiones que ven-
drian a reflejar una conducta sexual inapro-
piada, se encuentran: a) Promesa, implicita o
expresa, de un trato preferencial, respecto de
la situacidn, actual o futura, de empleo o de
estudio de quien lareciba, a cambio de un fa-
vor sexual. b) Amenazas, implicitas o expresas,
fisicas o morales, de danos o castigos referidos
a la situacioén, actual o futura, de empleo o
de estudio de quien las reciba, en caso de no
cumplir con alguna peticidon sexual. ¢) Exigen-
cia de una conducta cuya sujeciéon o rechazo
seqa, en forma implicita o explicita, condicion
para el empleo o el estudio, a cambio de un
favor sexual para el victimario. d) Uso de pa-
labras de naturaleza sexual, escritas u orales,
que resulten hostiles, humillantes u ofensivas
para quien las reciba, propagadas por el vic-
fimario. €) Acercamientos corporales u ofras
conductas fisicas de naturaleza sexual, inde-
seadas y ofensivas para quien los reciba, por
parte de la persona hostigadora.

b. Prevencidn por parte de los centros patro-
nales y colegios profesionales

Hay un dicho o adagio popular -que definiti-
vamente es muy acertado- el que dice: es me-
jor prevenir que lamentar y en este caso apli-
ca para el instituto en estudio, por la grave-
dad de las sanciones y la reputacion a que se
exponen No solo los acosadores, sino las orgo-
nizaciones a las que pertenecen, en su desa-
rrollo laboral y profesional, al no ir adelante en
la prevencion del hostigamiento sexual'?,

siempre probo como ledl, veraz y de buena fe (articulo 11).
’De conformidad con la Ley n.2 7476 y leyes conexas, las
sanciones a los representantes patronales o de gremios, son
multas laborales, cuyo mdaximo son 23 salarios; sin perjuicio
de responsabilidades administrativas, civiles y eventualmen-
fe. segun la gravedad de los hechos, hasta de fipo penal.
En este sentido, expresa el articulo 399 del Cédigo de Trabao-
jo: “La responsabilidad de las personas fisicas es subjetiva y
la de las personas juridicas es objetiva. Cuando la conduc-
ta la realice un representante patronal de una empleado-
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En este sentido, todo representante patronal,
como los de los colegios profesionales, tienen
el deber y la responsabilidad de estar procu-
rando politicas a lo interno, que prevengan,
desalienten y sancionen, las conductas en
que puedan incurrir, sus representados, sea
dentro del dmbito respectivo, conforme a sus
competencias y junto con la divulgacion de
la normativa nacional respectiva.

Para el cumplimiento de este mandato legal,
deberdn tomar medidas expresas en los regla-
mentos infernos, los convenios colectivos, los
arreglos directos o de oftro tipo de normativa
interna, debiendo incluir la politica en contra
del hostigamiento sexual; estableciendo ade-
mdas un procedimiento interno, que permita
ventilar una denuncia, debiendo tener perso-
nal capacitado en la atencidn; un registro ac-
tualizado de los sancionados, por un plazo de
diez anos, a partir de la firmeza en que se im-
puso la sancidn; otorgamiento de un correo
para poder nofificar a alguno de sus represen-
tados, en caso de que se le denuncie, afin de
hacer expedito el frdmite de comunicacion.

c. Sanciones

Entendidas las sanciones como la imposicion
de un mal por la trasgresion de una norma's,
que, en el caso de conductas de tipo sexual,
pueden conllevar -como lo veremos- desde
amonestaciones, suspensiones, despidos sin
responsabilidad patronal, multas e incluso pri-
vaciones de libertad.

En referencia a la figura del hostigamiento se-
xual, las sanciones son diversas para la perso-
na acosadora, por ejemplo, la ley 7476, indi-
ca en su articulo 34, que las sanciones se apli-
cardn segun la gravedad del hecho, siendo
desde la amonestacion escrita, la suspension

ra persona juridica o grupo de interés econdémico, en los
términos del articulo 5 de este Codigo, la sancidn recaerd
fambién sobre estos segln corresponda, a quienes solida-
riamente se extienden los efectos econémicos de la falta
del representante” .

¥Senala la doctrina que, en la antigiedad, a la sancién se
le entendia tanto la recompensa o premio como la pena
o mal juridico, consecuencia de reconocer una acciéon
como buena, porque cumplia la norma, o de castigar un
acto como malo, porque la infringia (2016: Briones, p.48).

y hasta el despido'®. Pero algo, que es mds
gravoso dentro del dmbito moral y ético, que
afecta la imagen y el prestigio profesional, es
el hecho de que la informacioén a la hora de
una imposicidon sancionadora, va a ser de do-
minio publico, hasta por un plazo de 10 anos.
De aqui la necesidad de concientizar a nivel
inferno, asi como a la hora de poder brindar
asesoria profesional, al ciudadano en gene-
ral.

Por su parte la ley contra el acoso predato-
rio, regula y reforma dentro del Codigo Penal,
para imponer sanciones con meses, de pena
privativa de libertad e incluso agravando las
mismas (incrementdndolas en un tercio), en
caso de conductas que incluyan contenido
sexual manifiesto.

La ley contra el hostigamiento y acoso en el
deporte, estipula diversos tipos de sanciones,
por o que su articulo 22, dispone:

Las sanciones por acoso y hostigamiento en
el deporte se aplicardn segun la gravedad de
los hechos denunciados, lo cual queda sujeto
a la valoraciéon del érgano interno de la enti-
dad deportiva o del juzgador, y serdn: a) Amo-
nestacion por escrito con copia al expedien-
te personal. b) La suspensidbn Nno menor a un
mes. ¢) Despido o destitucion de su equipo o
enfidad deportiva. d) Cuando se frate de un
menor de edad el que cometa el acto de hos-
tigamiento y acoso sexual, se le establecerd
la imposibilidad de participar y pertenecer a
la entidad deportiva donde sucedieron los he-
chos.

En relacidn con la ley de acoso sexual co-
llejero, esta vino a reformar el Codigo Penal,
imponiendo multas dinerarias, sin que pueda,
cada dia multa exceder de un cincuenta por
ciento (60%) del ingreso diario del sentencio-
do. Imponiéndose también penas privativas
de libertad, de hasta 3 anos de prision, en
caso de conductas gravosas y violentas.

143j la sancionada fuere una persona electa popularmente,
como los diputados, alcaldes, regidores y sindicos, las san-
ciones respectivamente serian: amonestacion étfica puabli-
ca, amonestacion escrita, la suspension o incluso la pérdida
de la credencial.
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Finalmente, el Codigo Moral del Colegio de
Abogados, dispone sanciones disciplinarias
para sus agremiados, que van desde: a. Amo-
nestacion privada (faltas leves); b. Apercibi-
miento por escrito (faltas leves); ¢. Suspension
del ejercicio de la profesidon hasta por cinco
anos (faltas graves y muy graves). Siendo que
la suspension en el ejercicio de la profesion
conlleva también, la suspension en el cargo
o trabajo que exija para el ejercicio de la pro-
fesidon de abogado; haciéndose constar en el
expediente personal de cada persona agre-
miada sancionada, y comunicdndose publi-
camente a la ciudadania.

Todo lo anterior, sin perjuicio de ofro tipo de
responsabilidades, conforme al ordenamien-
to legal costarricense y en el enfendido que
quien denuncie falsamente podria incurrir, en
cualquiera de las conductas propias de la di-
famacién, la injuria o la calumnia, junto con
las responsabilidades de tipo administrativo y
civil, en caso de ser procedente.

IV. El procedimiento para ventilar la denuncia

Lo primero que hay que tener claro, es que
todo centro de trabagjo y por ende todo gre-
Mio que acoja a diversos profesionales, debe
tener un procedimiento interno propio para
sancionar las conductas que constituyan
eventualmente el acoso sexual'®,

Teniendo en cuenta que el procedimiento, se
debe regir por los principios generales del de-
bido proceso, de la proporcionalidad y la li-

133in embargo, hay excepciones y cuando esto ocurra, por
ley, serd la Inspecciéon de trabajo, que asuma el procedi-
miento, conforme a su manual. Dentro de la excepcionali-
dad, es cuando la persona hostigadora sea el patrono o po-
frona, debiendo la victima informar a la Inspeccién de Tro-
bajo para que aplique el procedimiento intferno de confor-
midad con los instrumentos legales vigentes. El cual consiste,
en un procedimiento especial, que en principio no deberia
durar mds de 2 meses y que en términos generales, estriba
en recibir la denuncia, citar a comparecencia oral y priva-
da a las partes y sus testigos, provocando el contradictorio,
para posteriormente rendirinforme, para que sea la jefatura
de esta por medio del Departamento Legal, la que emita
la resolucion final, la cual no fiene recurso alguno, agotan-
do la via administrativa, para que las partes, en caso de
disconformidad pasen a dirimir su disputa ante un érgano
jurisdiccional.

En este sentido, como dato estadistico, ha sefalado, el
anuario del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, del afo
2024, que se atendieron, por acoso sexual, mdas de 100 co-
SOs, en menos de 4 anos.

bertad probatoria, asi como los especificos,
propios, tales como la confidencialidad, el In-
dubio pro victima'®, que implica que, en caso
de dudaq, se interpretard en favor de la victima
del hostigamiento sexual.

Como norma general la persona que denun-
cie un acoso sexual, se le protege, con lo cual
obtiene una estabilidad relativa propia, lo que
significa que solo puede ser despedida pre-
via autorizacidn de la Inspeccidn de Trabajo
y bajo las causales de despido que establece
el ordenamiento juridico, a esto se le conoce
como fuero laboral'’,

Ademdads, a nivel procedimental, se debe pro-
feger a la parte denunciante para que no
vuelva a recordar los hechos de manera injus-
fificada; no debiendo exponerla ante diversas
instancias y personas, por lo que no se deben
realizar investigaciones preliminares o ratifica-
ciones de sus denuncias, en este sentido, la
Sala Segunda de la Corte Suprema de Justi-
Cia, vino a considerar, en lo que inferesa:

Desde esta perspectiva, debe ponerse el foco
en que el resguardo que pretende el articulo
19 y, por ende, el 164, aludidos, es en protec-
cion a la victima, pues prohibe la ratificacion

1Al respecto sefala la Ley n.2 7476, en su articulo 22, que en
caso de duda se estard a lo que mds beneficie a la perso-
na hostigada, con la prohibiciéon expresa de considerar los
antecedentes de la persona denunciante, partficularmente
en lo relativo al ejercicio de su sexualidad.

17En este sentido, sefiala la Ley contra el hostigamiento sexual
en la parte deportiva: “En caso de existir una relaciéon labo-
ral, quien haya formulado una denuncia de acoso u hos-
tfigamiento sexual o haya sido ofrecida como tfestigo, solo
podrd ser despedida por causa justificada, originada en fal-
ta grave a los deberes derivados del contrato laboral, con-
forme alas causas establecidas en el arficulo 81 de la Ley 2,
Cadigo de Trabajo, de 27 de agosto de 1943. De presentar-
se una de estas causales, la autoridad superior o la instancia
competente tramitardn el despido ante la Direccidn Nacio-
nal e Inspeccidén General de Trabajo, donde deberd demos-
trar la existencia de causa justa para el despido. Esta Direc-
cién podrd autorizar, excepcional y justificadamente, la sus-
pension de la persona trabajadora, mientras se resuelve el
despido. El despido de la persona denunciante o que haya
sido ofrecida como testigo, sin ajustarse al procedimiento in-
dicado en este arficulo, serd absolutamente nulo. La perso-
na trabajadora afectada podrd acudir al proceso especial
de proteccidén de fueros especiales previsto en el articulo
540 y siguientes de la Ley 2, Codigo de Trabajo, de 27 de
agosto de 1943, para reclamar la tutela judicial efectiva de
sus derechos. En dicho proceso podrdn solicitar la aplica-
cién inmediata de las medidas cautelares que procedan,
segun las circunstancias del caso, asi como la reinstalacion
y el pago de salarios caidos, en caso de despido arbitrario”
(articulo 22).
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de la denuncia y la investigacion preliminar
de los hechos; para evitar una revictimizacion
de la persona denunciante. (...) En consonan-
cia con lo antes expuesto, debe indicarse que
este tipo de normativa tienen como funcioén
proteger los derechos de las victimas de aco-
so sexual, pues, se reitera, buscan evitar la
revictimizacion (Resaltado, no es del original.
Voto n.2 3525-2024).

Por otro lado, durante el procedimiento las
partes podrdn hacerse representar por patro-
cinio legal y apoyo emocional o psicoldgico
de confianza durante las diversas fases del
procedimiento; elimindndose cualquier posi-
bilidad de conciliaciéon, al suponerse que la
victima no se encuentra en posicion igualita-
ria, en referencia a su victimario.

Finalmente, una vez resuelto el caso, por el or-
gano interno, se aplica o no la sancidn corres-
pondiente, pudiendo elevarse el caso ante la
sede judicial, para lo cual debe acudirse a la
via ordinaria laboral, siendo el plazo para inter-
poner la denuncia -en el dmbito de trabagjo y
educativo, del sector publico y el sector priva-
do, o en instancias judiciales - de ocho anos
computdndose a partir del ditimo hecho con-
secuencia del hostigamiento sexual o a partir
de que ceso la causa justificada que le impi-
dié denunciar'@,

V. A modo de conclusién y algunas recomen-
daciones

Costa Rica ha sido pionera en la regiéon del
continente americano en la regulaciéon del
hostigamiento sexual, adoptando una postu-
ra proactiva en la proteccioén de los derechos
humanos, promoviendo el trabagjo decente, li-
bre de conductas sexuales indeseadas en los
diversos dmbitos, como el laboral, el educati-
vo, el deportivo y espacios publicos, en que
se desarrollen las personas.

18/ respecto, hay que considerar que actualmente este pla-
zo fue ampliado por la Ley n.2 10029, de 2 a 8 anos. Sin em-
bargo, en el dmbito del acoso sexual en el deporte el plazo
de prescripcion, sigue siendo de 2 anos, desde el dltimo he-
cho consecuencia del hostigamiento sexual o a partir de
que ceso la causa justificada que le impidid denunciar (art.
24).

La legislacion costarricense -sobre hostiga-
miento sexual- ha evolucionado de manera
significativa desde la Ley 7476 de 1995, in-
corporando reformas y nuevas normativas
especificas para distintos contextos, reflejan-
do una preocupacion creciente por prevenir,
sancionar y erradicar este tipo de conductas
desde un enfoque ético, moral y juridico.

Dentro del frabagjo, como parte esencial, del
ser humano, sea este formal, dependiente,
independiente, liberal profesional o de cual-
quier otra connotacion que se le quiera dar
(gig economy, freelancer, etc.), de cara a las
nuevas tendencias de hacer posible el mismo,
mediante el desarrollo cientifico y tecnoldgi-
co, debe prevalecer algo, que no se debe
dejar de lado y es precisamente, la dignidad
humanay el respeto a la moral y al marco juri-
dico, que cada sociedad impone, dentro de
los componentes éticos y deontoldgicos, ba-
sados en su historia, costumbres, creencias y
necesidades propias para su subsistencia.

En el momento, en que se transgreden dichos
componentes fundamentales, es en donde
debe entrar el Estado, por medio de sus diver-
sos organos, haciendo prevalecer las buenas
conductas, con fuerza e imposicion de las san-
ciones respectivas, a fin de volver a la norma-
lidad y al interés de la mayoria, dentro de un
ambiente social sano vy libre de cualquier ve-
jamen. Es asi que las sanciones previstas son
amplias y rigurosas; incluyendo desde amo-
nestaciones hasta penas privativas de liber-
tad, ademads de sanciones disciplinarias para
profesionales, lo que demuestra la importan-
cia de erradicar estas conductas no solo por
sus efectos legales, sino también por el dano
ético y social que provocan.

Es asi como todas las organizaciones que ten-
gan personas frabajando deben hacer dable
esta convivencia, bajo los presupuestos men-
cionados, por cuanto un frabajo decente, li-
bre de acoso sexual o conductas que gene-
ren prdcticas laborales, es la “ratio” de la le-
gislacion en contra del acoso/hostigamiento
sexual, ya que como senald en su momento,
la Madre Teresa de Calcuta: "Los artesanos y
los dirigentes no pueden tener en cuenta ex-
clusivamente el objetivo econdmico de laem-
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presa, los criterios de la eficiencia econdmica,
las exigencias del cuidado del capital como
conjunto de medios de produccidn: el respe-
tfo concreto de la dignidad humana de los fra-
bajadores que laboran en la empresa, es tam-
bién su deber preciso”1°.

Y es por lo que precisamente, como profesio-
nales en derecho, debbemos ser conscientes
de estas conductas ilegales, indeseables y an-
tieticas, a fin de evitarlas, dentro de nuestro
diario quehacer laboral profesional. Porlo que
se recomiendaq, estar no solo conscientes de
este fendmeno, sino estar vigilantes, para no
caer en él y estar activos, mediante propues-
tas de ley, que vengan a hacer de nuestro
pais, un pequeno pedazo de tierra, libre de
las mismas, para que nuestras futuras genero-
ciones, vivan libres, en paz y con dignidad, a
la hora de desempenarse dentro del mundo
de lo laboral.

Asimismo, se debe profundizar en el conoci-
miento tanto legal como éfico de la figura
del acoso sexual, por lo que debemos estar
en constante actualizacién; por otro lado, a
la hora del ejercicio profesional, delbemos fo-
mentar la cultura del respeto y la dignidad,
desde un plano personal; durante la etapa
del asesoramiento, debbemos convertirnos en
agentes de prevencion y orientacion, para
lo cual se deben promover politicas claras y
efectivas, tanto en los centros de trabagjo, co-
legios profesionales y organizaciones educati-
vas, siendo fundamental disenar e implemen-
tar politicas preventivas y procedimientos in-
ternos confidenciales para evitar y atender el
hosfigamiento sexual, garantizando la protec-
ciony el respeto a las victimas, dentro del de-
bido proceso y el derecho a la defensa, bajo
los principios propios de la ley.

Finalmente, es oportuno considerar en incen-
fivar la denuncia responsable de conductas
inapropiadas, brindando apoyo legal a las
victimas, para garantizar un entorno seguro
y digno que promueva el trabajo decente y
el desarrollo integral de nosotros como perso-
nas.

1Y Antecedentes del Salario Escolar en Costa Rica. P. 11.
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La supletoriedad en el procedimiento
disciplinario publico: fundamentos, limites
y riesgos
SUPPLETORY APPLICATION IN PUBLIC
DISCIPLINARY PROCEEDINGS: FOUNDATIONS,
LIMITS AND RISKS

Resumen

La aplicacidon supletoria de normas procesa-
les constituye un ejercicio relativamente ho-
bitual en la tramitacion de los procedimien-
tos administrativos disciplinarios, donde se re-
curre a preceptos de otras fuentes normativas,
las mas de las veces, de naturaleza jurisdiccio-
nal o propias de otros procedimientos. Este ar-
ticulo analiza los fundamentos, limites y riesgos
de dicha integracién normativa. Se propone
un filtro de preguntas que el operador juridi-
co debe superar de forma satisfactoria antes
de aplicar una norma ajena al procedimiento
administrativo, el cual, por su caracter princi-
pista y el inferés publico que persigue, exige
cautela. El frabagjo ilustra, mediante ejemplos
concretos, las patologias que podria generar
la supletoriedad aplicada sin el rigor debido,
sobre todo porque implica un traslado de nor-
mas que el legislador no concibid para el dm-
bito disciplinario publico, ariesgo de que sean
incompatibles con el procedimiento.
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Supletoriedad normativa, integracidon norma-
fiva, procedimiento administrativo disciplina-
rio, derecho disciplinario publico, normas pro-
cesales, derecho administrativo sancionador.

Abstract

The suppletory application of procedural ru-
les constitutes a relatively common practice
in the conduct of administrative disciplinary
proceedings, wherein recourse is made fo
provisions from other legal sources—most fre-
quently of a judicial nature or pertaining o

other types of proceedings. This article exami-
nes the foundations, limifs, and risks of such nor-
mative integration. It proposes a set of scree-
ning questions that legal practitioners and ad-
judicators must satisfactorily address prior to
applying a rule external to the administrative
proceeding. Given its principles-based natu-
re and the public interest it pursues, this pro-
ceeding demands caution. Through concre-
te examples, the paper illustrates the procedu-
ral pathologies that can arise when suppletory
application is exercised without due rigor. This
is particularly critical because it involves the
fransposition of rules that the legislature did
not conceive for the public disciplinary realm,
thereby risking incompatibility with the procee-
ding itself.
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l.- Intfroduccion

El principio de plenitud del ordenamiento ju-
ridico administrativo costarricense impone al
organo director del procedimiento resolver
cuestiones previas, aunque exista laguna nor-
mativa. Este deber habilita la aplicacion suple-
tforia de normas procesales provenientes de
otras leyes, frecuentemente ajenas al procedi-
miento administrativo; sin embargo, dicha ha-
bilitacidén no es ilimitada. El presente articulo
reflexiona sobre |las implicaciones positivas y
negativas de esa integracién, mediante ejem-
plos en aplicacion del CPCA, LOPJ, CPC y CT.

Es imperativo que el operador conozca a pro-
fundidad el derecho administrativo, pues ne-
cesariamente debe cuestionarse si la norma
que pretende integrar cumple tres requisitos:
primero, que No exista dentro de la ley que re-
gula de forma originaria el procedimiento dis-
ciplinario correspondiente; segundo, su com-
patibilidad con el procedimiento administrati-
VO en si mismo, particularmente teniendo pre-
sentes sus principios y el interés publico que
persigue; y tercero, el orden de aplicacion
que fija la norma habilitante de la supletorie-
dad. Dicho filtro resulta medular para evitar
que la supletoriedad se reduzca a un gjercicio
automdtico, carente de andlisis previo, pues
no puede fraerse sin mdas una norma de otra
fuente normativa cuando esta contradiga el
texto principal aplicable; resulte incompatible
con el procedimiento administrativo, o bien,
se omita unaley que tiene prioridad sobre ofra
de acuerdo con el orden de prelacién esta-
blecido por la norma autorizante.

Se sostiene que la aplicacidon supletoria de
normas procesales al procedimiento discipli-
nario publico no constituye un recurso auto-
matico, sino un ejercicio altamente técnico su-
jeto a presupuestos cuyo incumplimiento pro-
duce una ilegalidad y la desnaturalizacion
del procedimiento administrativo. Este traba-
jo busca someter a discusion la supletoriedad
como una técnica de intfegracion que de-
manda del érgano jurista un ejercicio respon-
sable que requiere un andlisis previo y riguroso.

Il.- Fundamentos de la supletoriedad

En primera instancia, el derecho administrati-
vo tiene la cualidad de que se rige por el prin-
cipio de autointegracion, esto es, en caso de
laguna, de ausencia normativa, el derecho
administrativo habrd de buscar respuesta en
SU Propio seno, en sus propias normas, y acu-
dir alas mds cercanas. A modo de ejemplo, si
la LGAP no dala solucion, y el CPCA tampoco
da la solucidn, se acude al Codigo Tributario;
si no, a la Ley General de Aduanas; si no, al
Estatuto del Servicio Civil; y asi sucesivamente
hasta encontrar respuesta. Solo en el evento
en que No se encuentre respuesta dentro del
derecho publico, se puede y se debe acudir
al derecho privado, de modo que no es pro-
cedente acudir con facilidad al CPC.

La supletoriedad consiste en aplicar una nor-
ma externa frente a un vacio en la regulacion
principal del respectivo procedimiento admi-
nistrativo disciplinario, con el fin de subsanar
dicha carencia legislativa. Empero, el opero-
dor debe, en primer lugar, detectar con clari-
dad lainexistencia de una disposicidn expresa
que regule determinado punto; en segundo
lugar, recurrir a otras disposiciones, habitual-
mente de corte jurisdiccional. Este es el cuida-
do que debe tenerse al aplicar supletoriamen-
te unanorma de un codigo procesal o de una
ley que regula procesos judiciales: al no estar
disenadas para ser aplicadas en sede admi-
nistrativa, existe el riesgo de jurisdiccionalizar
(incluso de forma involuntaria) el procedimien-
to, desnaturalizdndolo.

Este ejercicio, claro estd, debe estar autori-
zado expresamente por la misma regulacion
principal que presenta el vacio normativo, en
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virtud del principio de legalidad. Naturalmen-
te, lo suyo seria que el legislador haya pre-
visto la posible insuficiencia de la regulacion,
asumiendo la necesidad de complementarla
con otras normas (escritas, o no) del ordenao-
miento juridico. He aqui la superlativa impor-
tancia de las normas habilitantes de la suple-
toriedad: son particularmente explicitas, pues
No solo autorizan al operador a acudir a otras
fuentes normativas frente a una laguna, sino
que establecen una lista que secuencia di-
chas fuentes, estableciendo a cudl debe acu-
dirse primero, a cudl después y en qué con-
diciones. No solo se limitan a remitirse a otras
Nnormas, sin0 que se jerarquizan.

El articulo 13 inciso 1) de la LGAP constituye
la base legal de la técnica de supletoriedad.
En dicha norma, el legislador reconocié que
la Administracion estard sujeta a todas las nor-
Mas escritas y no escritas del ordenamiento ju-
ridico administrativo y, ademdads, al derecho pri-
vado de forma supletoria. Aunado a esto, elin-
ciso 2) del numeral 10 de la misma ley dispone
que la norma administrativa deberd integrar-
se considerando las otras disposiciones cone-
xas (el derecho administrativo, sus principios y
el inferés publico que persigue), asi como la
naturaleza, el valor de la conducta y los he-
chos a los que se refiere (Ilo que se investiga
en el dmbito disciplinario). Ergo, al proceder-
se con la integracion normativa, el jurista no
puede desvincularse del derecho administro-
tivo, sus principios, ni del inferés publico que
este persigue, como tampoco puede desen-
tenderse de los cargos disciplinarios investiga-
dos. En esencia, esta labor exige verificar la
estricta compatibilidad de la norma supleto-
ria con el procedimiento administrativo, punto
vital para una exitosa integracion.

Por su parte, el ordinal 9 de la LGAP establece
la autointegracion del ordenamiento juridico
publico, mismo que es independiente y que,
unicamente, ante la ausencia de norma ad-
ministrativa aplicable, se acudird al derecho
privado y a sus principios. Esto evidencia el
celo del legislador al reafirmar la autonomia
del derecho administrativo, toda vez que, en
tesis de inicio, esta rama no debe nutrirse de
otras disciplinas. Asimismno, estatuye que, en

caso de intfegracioén por laguna normativa, se
aplicardn en el siguiente orden: (i) la jurispru-
denciaq, (ii) los principios generales del dere-
cho publico, (iii) la costumbre vy, finalmente,
(iv) el derecho privado y sus principios. En con-
sonancia con esta independencia, llama la
atencién que la integracion privilegie la apli-
cacién de normas no escritas (jurisprudencia,
principios y costumbre) por encima del dere-
cho privado, de modo tal que la normativa
privada constituye el dltimo recurso. Por consi-
guiente, la aplicacion del derecho privado es
de cardcter excepcionalisimo, pues no debe
perderse de vista que las normas No escritas
antes aludidas pertenecen al derecho publi-
co y que el orden de prelacion establecido
es de acatamiento estricto.

Concatenado con lo anterior, no debe olvi-
darse lo estatuido por el canon 364 incisos 2) y
3) de la LGAP, dado que, segun establece di-
cho cuerpo normativo, se aplica en caso de
duda, toda vez que “sus principios y normas
prevaleceran sobre los de cualesquiera ofras
disposiciones de rango igual o menor”; y al
mismo tiempo: “Serdn también criterios de in-
ferpretacion de todo el ordenamiento juridico
administrativo del pais”. En aquel caso en que
NO encontremos respuesta en la ley aplicable,
se acude a otras leyes propias del derecho
publico. Unicamente, si no hay alli respuesta
en la norma juridico-publica, podemos y de-
bemos saltar al derecho privado.

En menesteres disciplinarios, el érgano direc-
tor es el encargado de su tramitacion; sin em-
bargo, conforme al cardinal 227 inciso 1) de
la LGAP, tfambién debe resolver las cuestiones
previas surgidas durante su curso. Por “cues-
fiones previas”® deben entenderse aquellos as-
pectos de orden procedimental, ya que el or-
gano director carece de competencia para
pronunciarse sobre el fondo del asunto, ma-
teria reservada al érgano decisor (rol que nor-
malmente recae sobre el jerarca institucional).
Precisamente, en el gjercicio de estas compe-
tencias de instruccion, el érgano director po-
dria enfrentarse a una laguna normativa, la
cual debe subsanarse mediante la aplicacion
supletoria de una disposicidn procesal. Sobre
este punto, es oportuno mencionar otras obli-
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gaciones del érgano director: (i) impulsar de
oficio el procedimiento administrativo (articu-
lo 222, LGAP); (ii) conducirlo con la finalidad
de alcanzar el méximo de celeridad y eficien-
cia (articulo 225 inciso 1) de la LGAP); vy (iii)
adoptar sus resoluciones con estricto apego
al ordenamiento juridico vy, fratdndose de ac-
tuaciones discrecionales, a los limites de racio-
nalidad y razonabilidad implicitos en este (ar-
ficulo 216, LGAP).

En concreto, el ordinal 229 inciso 2) de la LGAP
es la norma habilitante de la supletoriedad
para la generalidad de los procedimientos ad-
ministrativos disciplinarios, salvo disposicion en
contrario. Dicho numeral establece: "En au-
sencia de disposicion expresa de su texto, se
aplicaran supletoriomente, en lo que fueren
compatibles, los demas Libros de esta ley, el
Codigo Procesal Contencioso-Administrativo
(™). las demas normas, escritas y no escritas,
con rango legal o reglamentario, del ordena-
miento administrativo y, en dltimo término, el
Codigo de Procedimientos Civiles, la Ley Or-
ganica del Poder Judicial y el resto del Dere-
cho comun”.

Al revisar las actas legislativas sobre el particu-
lar, se observa que no hubo mayor discusion
respecto a la norma recién transcrita, pues
bdsicamente se indicd: “LIC. ORTIZ ORTIZ: Esto
configuralo que se llama la autonomia del de-
recho administratfivo. En que cuando no hay
una norma expresa que regule un caso de de-
recho administrativo, se va ha (SIC) aplicar los
principios doctrinarios que regulan ese caso.
Solo si es que no hay doctrina al respecto o ju-
risprudencia aplicable a los Tribunales como
principio general del derecho, se acude al or-
denamiento privado. Es decir, al Codigo de
Procedimientos Civiles, Ley Organica del Po-
der Judicial, efc. Primero el ordenamiento ad-
ministrativo y solo en ausencia del mismo, el
ordenamiento procedimental privado. EL PRE-
SIDENTE: Aprobado el articulo (...)"".

En parficular, resulta llamativo que el citado
ordinal 229 posicione en su orden de prelo-
cién al CPC por encima de la LOPJ. Al regu-

'Quirés Coronado (1996), p. 324.

lar parcialmente el régimen disciplinario? y el
empleo publico de los servidores judiciales, la
LOPJ constituye, indudablemente, una norma
de derecho publico. En consecuencia, lo téc-
nicamente correcto habria sido invertir este or-
den para aplicar, en primer término, la LOPJ y,
de manera subsidiaria, el CPC vy el resto del
derecho comun.

Oftra disposicidn que resulta pertinente frans-
cribir en este contexto es el articulo 21 inciso j)
de la LMEP, el cual regula el todavia novedo-
so procedimiento administrativo de despido:
"Los casos no previstos en el presente procedi-
miento, en cuanto no confrarien el texto y los
principios procesales que confiene este pro-
cedimiento, se resolveran aplicando supleto-
riamente, segun el siguiente orden: la Ley 6227,
Ley General de la Administracion Puablica, las
normas del derecho publico, los principios ge-
nerales del derecho publico, el Codigo de Tra-
bagjo, el Codigo Procesal Civil, los principios y
las leyes del derecho comun, la equidad, las
costumbres y los usos locales”.

Finalmente, cabe traer a colacion el ordinal 5
de la Ley que regula el Régimen Sancionador
de Personas Servidoras e Integrantes de Listas
de Suplentes, Elegibles y Meritorias del Poder
Judicial, N.2 10905, mandato que establece
en lo conducente: “(...) a falfa de regla expre-
sa, se aplicara la Ley 8, Ley Organica del Po-
der Judicial, del 29 de noviembre de 1937, la
Ley 6227, Ley General de la Administracion Pua-
blica, del 2 de mayo de 1978 y, en su caso, los
principios del derecho publico y procesal en
general, asi como los sustanciales y formales
del derecho laboral. Cuando se investiguen
falfas que puedan constituir hostigamiento se-
xual o laboral, se aplicara, en lo conducente,
lo establecido en la legislacion especial que
lo regula y la normativa infralegal interna”.

De dichas disposiciones normativas se des-
prenden fres reglas fundamentales: primero,
que la supletoriedad solo opera frente a la
ausencia de una disposicion expresa; segun-
do, que la norma supletoria debe ser compati-

’Mediante la reciente ley N.2 10905, ahora se regula de forma
especial el “Régimen Sancionador de Personas Servidoras e
Infegrantes de Listas de Suplentes, Elegibles y Meritorias del
Poder Judicial”.
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ble con el procedimiento disciplinario respec-
fivo, 1o cual exige no contrariar ni su texto ni
sus principios procedimentales; y tercero, que
es imperativo respetar el orden de prelacion
establecido por la norma autorizante. Esto sig-
nifica que se debe agotar la primera fuente
sefalada por la ley y, dnicamente si en esta
No se ubica la disposicion requerida, se podrd
acudir a la segunda, y asi sucesivamente.

lll.- Limites: el filtro de preguntas

a.- Primera interrogante: ;existe disposicion
expresa?

Ahora corresponde establecer los limites que
tiene el operador juridico previo a seleccionar
y aplicar una norma de orden procesal que
estime aplicable a una causa disciplinaria por
la via de la supletoriedad. La primera interro-
gante que debe formularse es si, ¢ existe dis-
posicidon expresa que regule el supuesto den-
tro de la regulacion principal del procedimien-
t0?; por obvia que es esta pregunta, natural-
mente, debe superar sin reparo este filtro vy,
desde luego, responderse de forma negativa.
Por mds discrepancias que se puedan tener
con la norma principal, no se puede prescin-
dir de su aplicacion para acudir a otra fuente
cuando si existe disposicion expresa dentro de
la regulacion aplicable al procedimiento?.

Un ejemplo de una norma que pareciera no
ser compatible, pero se corresponde con una
disposicidn expresa que debe aplicarse, es el
régimen recursivo que establece la LGAP con-
fra las resoluciones que resuelven recusacio-
nes interpuestas contra, pensemos, el érgano
director, conforme al ordinal 236 de esa fuen-
te de ley, donde se cuestiona la competencia
subjetiva del funcionario recusado; pues bien,
el numeral 238 inciso 2) ibidem establece que
las resoluciones “que se dicten con motivo de

3Un caso interesante, analizado por la Procuraduria General
de la Republica en su dictamen N.2 098 del 10 de mayo de
2023, es la inaplicabilidad de las reformas infroducidas a los
articulos 50 y 56 de la LGAP a los érganos directores colegia-
dos. En sintesis, se establecié que la obligacién de respaldar
las sesiones de drganos colegiados en audio y video y la for-
mMa rigurosa de levantar las actas, no resultan compatibles
con las competencias de los érganos directores de procedi-
mientos cuando estos son colegiados, toda vez que se rigen
por lo establecido en los ordinales 271y 313 de la LGAP.

una recusacion tendrdan los recursos adminis-
frativos ordinarios”, es decir, caben los recur-
sos de revocatoria, de apelacion o de reposi-
cién, segun corresponda. En comparacion, el
articulo 17 del CPC establece que: “Las resolu-
ciones que se dicten con motivo de inhibiforia
y recusacion no tendrdn recurso alguno”. Re-
sulta llamativo que el proceso jurisdiccional ci-
vilrechace la procedencia de recursos contra
una resolucion que resuelve una recusacion,
cuando si los admite el procedimiento admi-
nistrativo, que mas bien debe conducirse de
la manera mads célere y eficiente posible.

Para que la persona lectora dimensione la di-
lacidon que podria provocar la atencidn de
una recusacion hipotéticamente infundada,
en el marco de un procedimiento disciplina-
rio, la LGAP establece que el érgano director
o decisor debe resolver el mismo dia, o al dia
siguiente, si se abstiene o considera infunda-
da la recusacion, y remitir el expediente al or-
gano competente, el cual tendrd el plazo im-
prorrogable de 5 dias naturales para recabar
informes y pruebaq, y tendrd 3 dias naturales
para resolver, de conformidad con los arficu-
los 231.1 y 236.4 de la citada ley; en caso de
que el funcionario recusado se corresponda
con el ministro o ministra del ramo respectivo,
la recusacion deberd resolverse por el o la pre-
sidente de la Republica. Todo lo anterior, sin
entrar a contabilizar los tiempos que consu-
me |la atencidén de los recursos ordinarios que
caben contra la resolucion de recusacion, la
cual, desde luego, no puede tenerse como fir-
me hasta que se resuelvan dichos recursos.

Aunque ala Administracion le resulte tentador
aplicar supletoriamente el articulo 17 del CPC,
resultaria ilegal (principio de legalidad en su
vertiente positiva: poder - deber) y, por qué no
decirlo, violatorio del debido proceso y dere-
cho de defensa, por cuanto existe disposicion
expresa en la LGAP que establece que con-
fra las resoluciones que conocen recusacio-
nes, caben los recursos ordinarios. Dicho nu-
meral 238 inciso 2) deberia reformarse para no
admitir recurso alguno, tal y como la misma
norma descarta en materia de abstenciones,
por cuanto, no solo las recusaciones, sino 10s
recursos que se interpongan contra las reso-
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luciones que resuelvan dichas gestiones, pue-
den emplearse como tacticas dilatorias para
paralizar el procedimiento disciplinario. Note-
se que la legislacion no establece cudntas re-
cusaciones se pueden formular en el tradmite
de causas disciplinarias y, por cada resolucion
que las resuelva, si la parte inferpone recursos
ordinarios, 10s recursos publicos invertidos en
el procedimiento podrian desgastarse en la
atencién de estos tfrdmites, como si el proce-
dimiento fuera un fin en si mismo, lo que abre
la puerta a dilaciones estratégicas.

La tesis de que deberia reformarse el supra re-
ferido inciso 2) del ordinal 238, para que, con-
tra la resolucién que resuelva una recusacion
sea inimpugnable, se sustenta con la simple
remision al articulo 163 inciso 2) de la LGAP,
que establece en lo conducente: “Los vicios
propios de los actos preparatorios se impugna-
ran conjuntamente con el acto (...)". Por tan-
to, si existid algun motivo de hecho o de dere-
cho que deba impugnarse respecto de algu-
na resolucién denegatoria de unarecusacion,
pues deberia alegarse hasta que se inferpon-
gan los recursos ordinarios procedentes con-
fra el acto final, siendo que las resoluciones
interlocutorias sobre las que son admisibles re-
cursos ordinarios deben ser excepcionalisimas.
En adicidn, no estimo que una resolucion que
resuelva negativamente unarecusacion cons-
fituya un acto de tfrdmite con efecto propio,
pues No incide en la esfera juridica del admi-
nistrado ni produce un efecto nuevo, es de-
cir, el funcionario que ya tframitaba o conocia
el procedimiento, lo seguird tframitando o co-
nociendo, lo cual no altera en nada lo que
ya existia, no innova, mds bien mantiene, de
modo que estamos en presencia de un acto
de tramitacién puro y simple, porlo que no de-
beria ser impugnable de forma auténoma.

b.- Segunda interrogante: ;se respeta el orden
de prelacion establecido por la norma autori-
zante?

Como se pudo observar en los articulos 229 in-
ciso 2) de la LGAP, 21 inciso j) de la LMEP y §
de laley 10905, las normas que autorizan la su-
pletoriedad establecen una lista de prelacion,
es decir, un orden de prioridad, de modo que,
en caso de inexistencia de disposicion expre-

sa en la regulacién principal, primero se debe
agotar la norma establecida en primer lugar,
para poder pasar ala siguiente, y asi sucesiva-
mente. Seria ilegal saltarse la norma estableci-
da en primer lugar, cuando en esta si existe la
disposicion que se echa de menos, para irse
directo ala norma establecida en el segundo
o tercer lugar, sin importar la razén, pues el ju-
rista no puede elegir libremente entre las nor-
mas supletorias, sino que debe acudir a ellas
de manera sucesiva.

Un ejemplo negativo lo ubicamos en un crite-
rio que ha venido sosteniendo el Tribunal de
Servicio Civil*, en su rol de érgano de alza-
da, al conocer los recursos de apelacidon in-
terpuestos contra la resolucion de despido, en
aplicaciéon de los articulos 21 y 22 de la Ley
Marco de Empleo Publico; particularmente, al
sostener que existe un plazo de prescripcion
mensual para tramitar el procedimiento, en or-
den alo establecido por el ordinal 414 del C6-
digo de Trabajo, vinculando dicha norma con
2 pronunciamientos de la Sala Segunda de la
Corte Suprema de Justicia (N.2 40 de las 9:30
horas del 25 de mayo de 1988 y N.2 42 de las
14:40 horas del 20 de marzo de 1991), que bd-
sicamente establecen que para la aplicacion
del régimen disciplinario contra servidores pu-
blicos no se puede dar un abandono del pro-
cedimiento por mas de 30 dias.

Dicha postura no se sostiene por cuanto la
citada linea de la Sala Segunda se encuen-
tfra desfasada, toda vez que invoca como sus-
tento el ordinal 603 del Cdédigo de Trabgjo,
que ya no regula la figura de la prescripcion;
pero ademds, preocupa que el sustento juris-
prudencial sea de tan vieja data, cuando el
Tribunal Contencioso Administrativo y Civil de
Hacienda, jurisdiccion especializada en mate-
ria de derecho publico, ha sido claro y consis-
tente en que la framitacion del procedimien-
to: "Se refiere al tiempo maximo que puede
durar el procedimiento administrativo instaura-
do para establecer los hechos que permitan
adoptar la decision final del titular de la potes-
tad represiva publica (...) Este fema, salvo nor-
ma especial, (...) se encuentra regulado por

“Tribunal de Servicio Civil (2024).



el ordinal 261, en relacion con el 319 y el 340,
fodos de la Ley No. 62275,

Mdas alld de la posible discrepancia de crite-
ros jurisprudenciales, lo grave es que los pro-
cedimientos de despido de la LMEP (vigente
desde el 10 de marzo de 2023) establecen
que la LGAP es de aplicacion supletoria pri-
mordial, por encima del Cédigo de Trabajo;
es ahi donde se detecta una inconsistencia
en el criterio del Tribunal de Servicio Civil. Tal
y como lo establecié con meridiana claridad,
la jurisdiccidon contenciosa administrativa es
del criterio de que la tramitacion del procedi-
miento administrativo se rige por el plazo bi-
mensual ordenatorio, sin que, claro estd, se
admitan dilaciones injustificadas, arbitrarias y
desproporcionadas, lo que llevaria a una vio-
lacidn del principio de justicia administrativa
pronta y cumplida, o cual es otro tema que
no estd en discusion. En materia de plazos pe-
rentorios aplicables ala tramitacidn del proce-
dimiento, a lo sumo, el Unico término aplica-
ble es el de 6 meses de caducidad que esta-
blece el ordinal 340 inciso 1) de la LGAP. En lo
pertinente, establece dicho numeral: “"Cuan-
do el procedimiento se paralice por mas de
seis meses en virtud de causa, imputable ex-
clusivamente al inferesado que lo haya pro-
movido o a la Administracion que lo haya ini-
ciado, de oficio o por denuncia, se producira
la caducidad y se ordenara su archivo”.

La LGAP no es ayuna de regulacion respec-
to de cudl es el término aplicable a la trami-
tacidn de los procedimientos administrativos,
por lo que, conforme al ordinal 21 inciso j),
debe aplicarse la caducidad semestral del ar-
ficulo 340 inciso 1) de la LGAP, no la prescrip-
cion mensual del articulo 414 del Cédigo de
Trabagjo. La escogencia del Tribunal de Servi-
cio Civil (del articulo 414 del CT sobre el 340
de la LGAP) es completamente incompatible
con el plazo bimensual ordenatorio que esta-
blece el cardinal 261 inciso 1) de la LGAP. Por
ordenatorio, entiéndase que el acto final dic-
tado fuera del plazo bimensual no es invalido
por el simple hecho de no cumplircon ese dm-
bito temporal, a diferencia de los plazos pe-

STribunal Contencioso Administrativo, Seccién VI (2020, 2021).

rentorios que son fatales y llevan aparejado
un vicio de invalidez por pérdida de compe-
tencia por razén del tiempo, por prescripcion
O caducidad. Es confuso establecer que un
plazo de prescripcidn mensual coexista con
un plazo ordenatorio de 2 meses para el de-
sarrollo del procedimiento.

Con todo, lo grave de este punto es que pro-
ducto de este criterio se generaimpunidad, al
establecer que el procedimiento de despido
prescribe por el transcurso de 1 mes en aplico-
cion del CT, cuando la LGAP si regula el pun-
to, por lo que no corresponde aplicar el CT,
no siendo discrecional aplicar dicha norma
sobre la LGAP, toda vez que el ordinal 21 inci-
SO j) de la LMEP, que constituye la regulacion
matriz del procedimiento de despido que el
Tribunal de Servicio Civil debe aplicar en su
rol de érgano de alzada, establecidé con clari-
dad el orden de prelacién aplicable, veamos
nuevamente: “Los casos No previstos en el pre-
sente procedimiento, en cuanto no contrarien
el fexto y los principios procesales que contie-
ne este procedimiento, se resolveran aplican-
do supletoriamente, segun el siguiente orden:
la Ley 6227, Ley General de la Administracion
Pdblica, las normas del derecho publico, los
principios generales del derecho publico, el
Codigo de Trabagjo, el Codigo Procesal Civil,
los principios y las leyes del derecho comun,
la equidad, las costumbres y los usos locales”
(subrayado no corresponde al original).

Finalmente, no seria procedente una suerte
de interpretacion tendiente a establecer una
ensalada de plazos aplicables al trdmite del
procedimiento, en el siguiente sentido, entre-
comillado, pues resulta hipotético: “que co-
existen los plazos de 2 meses ordenatorios + 1
mes de prescripcion + 6 meses de caducidad:
todos al mismo tiempo”; lo cual seria com-
pletamente improcedente pues mezclaria la
LGAP con el CT en cuanto a los plazos con
que debe regirse el procedimiento administro-
tivo, siendo incompatible que un mismo dm-
bito temporal (la duracién del procedimiento)
se rija por 2 plazos perentorios distintos, uno de
prescripcion y otro de caducidad, mds otro
plazo de 2 meses ordenatorios, lo cual seria
una construccion muy deficiente y confusa,
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tanto parala Administracidén como para el fun-
cionario investigado; o cabe la prescripcion,
0 cabe la caducidad, no las dos figuras al mis-
mo tiempo. Por el contrario, ya la LGAP, esto-
blece que el plazo de duracidn del procedi-
miento es de 2 meses ordenatorios (art. 261) y
cabe la caducidad si el procedimiento se pa-
raliza por mas de 6 meses (art. 340) en virtud
de causa imputable a la Administracion que
lo haya iniciado, lo cual es completamente
compatible, pues un plazo ordenatorio inferior
(2 meses) puede coexistir con un plazo peren-
torio superior (6 meses).

Incluso, se estima mds garantista la aplicacion
de la caducidad porque es declarable de ofi-
Cio y no admite interrupciones ni suspensiones;
en tanto que la prescripcidn es renunciable,
tanto tacita como expresamente, por la par-
te investigada y si admite interrupciones y sus-
pensiones. Por consiguiente, sostengo que no
es procedente saltarse la LGAP, para aplicar
directamente el CT, por lo que la duracidon del
procedimiento debe regirse por los articulos
261 inciso 1) y 340 inciso 1), ambos de la LGAP.

c.- Tercera interrogante: ;es compatible con
el procedimiento administrativo?

Esta es la pregunta clave de la supletoriedad
de normas en el procedimiento disciplinario,
que amerita un conocimiento profundo del
derecho administrativo. La determinacion de
ausencia de disposicion expresa y la verifica-
cidn del orden de prelacién son aspectos que,
si se quiere, son evidentes y manifiestos. La
compatibilidad no exige un andlisis de los prin-
cipios que rigen el procedimiento administrati-
vo y delinterés publico que se persigue, lo que
conlleva una valoracion mas alld de que, sim-
plemente, no contrarie el texto de la ley prin-
cipal aplicable.

El procedimiento administrativo es de natura-
leza principista, esto es, se rige por una serie
de principios de los cuales se mencionan al-
gunos de ellos: principio de legalidad, princi-
pio de imparcialidad y objetividad, impulsion
de oficio, verdad real, instruccion, informalis-
mo en favor del administrado, principio del
debido proceso, principio de escrituralidad ,
principio de celeridad, principio de econo-

mia, principio de simplicidad, principio de efi-
caciay eficiencia, y de proporcionalidad. Son
solo algunos de ellos, no es mi intencidon ago-
tar su mencién. Ademas, el interés publico es
la base misma del derecho administrativo, lo
cual, no debe ser dejado de lado por el ope-
rador juridico al momento de aplicar supleto-
riamente normas de otras fuentes.

En menesteres disciplinarios, conviene resumir
el interés publico en dos vertientes: la verifica-
cion de la verdad real de los hechos y la apli-
cacioén del régimen disciplinario cuando co-
rresponda. El primero (verificacion de la ver-
dad real de los hechos), por cuanto constitu-
ye un fin legalmente impuesto (art. 214.2, 297.1
y 321 de la LGAP). El Estado no ingresa al pro-
cedimiento de forma antagdnica frente al in-
vestigado, lo hace porque su norte es verificar
la verdad real y, sobre la base de los resulta-
dos que arroje tal investigacion formal, debe
proceder con la aplicacidn de la sancién que
corresponda. Dicha verdad real debe reflejar-
se dentro del elenco de hechos tenidos por
demostrados e indemostrados consignados
en la resolucion final y, precisamente, ahi es
donde se ubica el motivo como elemento ob-
jetivo del acto administrativo (ordinal 133 de
la LGAP). El segundo (aplicacidn del régimen
disciplinario) es la derivaciéon natural de la ve-
rificacion de la verdad real, de modo que exis-
te una evidente correlacion con el primero.
Resultaria incompleto postular que el Unico in-
terés publico que se persigue en el dmbito dis-
ciplinario es la verificacion de la verdad real,
por cuanto la investigacion formal que instru-
ye la Administracion debe conllevar, a no du-
darlo, a la aplicacion del régimen disciplina-
rio, lo que incluye la determinacion de la san-
ciéon aplicable y su ejecucioén, siempre que se
determine la responsabilidad disciplinaria por
dolo o culpa grave, criterios de imputacion
subjetiva que establece el canon 211 de la
LGAP. De nada sirve determinar, de forma pul-
cra, la verdad real de los hechos si no se apli-
ca, en tiempo y forma, el régimen disciplinario
que sanciona el incumplimiento de los debe-
res y obligaciones de los funcionarios, en vir-
tud de la relacidn de sujecion especial que
fienen con el Estado.
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La determinacion de la sanciéon implica el es-
tablecimiento de la calificacidn juridica, esto
es, si la falta es leve, grave o gravisima; el car-
go de la persona servidora en aplicacion de
los pardmetros contenidos en el ordinal 213
de la LGAP; y el principio de razonabilidad y
proporcionalidad. Las mas de las veces no se
falla en el andlisis de estos elementos en la
resolucion final, siendo lo habitual que no se
dé seguimiento a la ejecuciéon de la sancidn.
Firme la sancidn, lo que procede es su ejecu-
cién, sea amonestacion verbal o escrita, sea
suspension sin goce de salario o el despido
conjusta causay sin responsabilidad patronal,
registrando la ejecucion en el expediente per-
sonal de la persona servidora.

Notese que el andlisis realizado sobre el interés
publico que se persigue en el dmbito discipli-
nario se refiere a cuestiones de fondo, Nno pro-
cedimentales. El procedimiento administrati-
VO NO es un fin en simismo, sino que sirve de ins-
tfrumento para la aplicacién de normas sustan-
tivas. El cuidado de la valoracién que debe
hacerse para emplear una norma de otfra
fuente es no jurisdiccionalizar al procedimien-
to administrativo, formalizadndolo al grado de
comprometer los principios supra aludidos, en
especial la simplicidad, celeridad, economia
y eficiencia. Resulta pertinente traer a cola-
cion los articulos 225 y 269 de la LGAP, que
establecen estos principios incluso como crite-
rios interpretativos en la aplicacion de las nor-
mas del procedimiento.

Un ejemplo negativo de un criterio que se es-
fima incompatible con el procedimiento ad-
ministrativo es el vertido por la PGR en su dic-
tamen N.° 259 del 09 de septiembre de 2021.
En particular, dicho Organo Procurador esta-
blecid que para cada notificacién de una re-
solucién administrativa no basta la copia del
correo electréonico en si, sino que debe exis-
tir una “confirmacion de entfrega o no devo-
lucion del correo electronico remitido (...) que
diera certeza de su efectiva comunicacion”.
En un caso analizado por la PGR, se estable-
cioé: “Se debe insistir que si bien, consta a fo-
lios 309 y 313 del expediente una impresion de
los correos de nofificacion de las resoluciones
que resolvieron los recursos presentados por

la funcionaria policial en confra del fraslado
de cargos, lo cierto es que no resulta suficien-
te el acreditar el envio de esa comunicacion,
por el confrario, se debe consignar un acta
de notificacion donde se precise su recepcion
y efectiva enfrega, o al menos un control de
lectura que le permita al Organo Director co-
rroborar su debida notfificacion. Todo ello fie-
ne que quedar consignado en el expediente,
como una garantia al debido proceso y dere-
cho de defensa, lo que en este caso se omite
por completo”.

No se concuerda con la PGR en el sentido de
que por cada notificacion de una resolucion
administrativa (entiéndase, no la primera no-
tificacion, sino las posteriores) se deba levan-
tar un acta de notificaciéon, como si se trata-
ra de un proceso jurisdiccional. Es responsabi-
lidad de la parte investigada que el correo
electrénico senalado por ella sea el correc-
to y no dé error. Obviamente se espera de
la Administracion que notifique al correo se-
nalado. Basta con consignar en el expedien-
te el correo de envio, lo cual es acorde con
el principio de antiformalissno que rige el pro-
cedimiento administrativo. Calbe citar los prin-
cipios de simplicidad, economia, celeridad y
eficiencia que rigen en el actuar administrati-
VO, los cuales no fueron analizados. Se discre-
pa en que lo anterior constituya un vicio de
nulidad y mucho menos que sea una formali-
dad sustancial. Conviene recordar que el or-
dinal 223 de la LGAP establece: " 1. Solo cau-
sard nulidad de lo actuado la omision de for-
malidades sustanciales del procedimiento. 2,
Se entendera como sustancial la formalidad
cuya realizacion correcta hubiera impedido o
cambiado la decision final en aspectos impor-
fantes, o cuya omision causare indefension”;
disposicion que, vinculada con el ordinal 158
inciso 9) ibidem, que establece: “Las infraccio-
nes insustanciales no invalidaran el acto (...)",
dan cuenta de que un acta de notificacion
por cada resolucion notificada por correo No
impide ni cambia la decision final, mucho me-
nos en aspectos importantes, y ¢,cudl es la in-
defension?, ninguna.

Si el correo de notificacion rebota; primero, es
responsabilidad de la parte investigada sena-
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lar un correo vdlido o habilitado para recibir
notificaciones® y, segundo, a lo sumo podria
dejarse una constancia en el expediente del
rebote respectivo, pero no como una forma-
lidad sustancial, sino insustancial a titulo de
respaldo histérico, y cuando se indica “a lo
sumo” Nos referimos a que No constituye una
exigencia y que si el correo no rebota no es
deber del érgano director o decisor levantar
un acta de notificacion por cada notificacion
por correo. Ello no es mas que una forma de
jurisdiccionalizar un procedimiento administra-
tivo, al adicionar una formalidad no estableci-
da por ley, que contraviene los principios de
simplicidad, economia, celeridad y eficiencia.
Del dictamen bagjo estudio, se echa de menos
cudl es la norma que impone tal exigencia,
pues como se ha visto, no es suficiente alegar,
genéricamente, que es “una garantia al de-
bido proceso y derecho de defensa”. Reitero,
¢,cudl es la indefension de solo consignar en
el expediente el correo de envio y no levan-
tar un acta de notificacion?

Desde el plano de nuestra LGAP, la exigen-
cia de levantar actas administrativas se ubica
en el ordinal 243 inciso 2), al exigir el levanto-
miento de un acta cuando se trata de la no-
tificacion personal, y en los cardinales 270 y
313, cuando aluden a consignar actuaciones
verbales, como Ia comparecencia que des-
ahoga la prueba oral. En realidad, no es que
exista un vacio normativo, es que no consti-
tuye una formalidad sustancial y los principios
del procedimiento, con suficiencia, resuelven
el punto. La PGR agrega una formalidad inne-
cesaria que no invalida, en modo alguno, las
actuaciones de la Administracion, exigencia
que no es compatible con el procedimiento
administrativo al desconocer |os principios ya
aludidos.

IV.- La supletoriedad en la practica: aplicacio-

%A tono con el ordinal 243 inciso 4) de la LGAP, las resoluciones
se podrdn notificar por correo electrénico, siendo que: “(...)
las partes indicardan, en su primer escrito, el medio escogido
para recibir las notificaciones posteriores”. Corresponde a la
parte investigada mantener su correo funcional y revisarlo;
responsabilizar a la Administracion por el rebote de un co-
rreo de noftificacién al medio sefalado, es invertir esta car-
ga procesal, por cuanto el responsable es quien eligid ese
medio.

nes admisibles y patologias

Aunque ya se han venido anticipando algu-
nos ejemplos, en este capitulo se pretende
presentar dos ejemplos negativos y dos ejem-
plos positivos de la supletoriedad, con el pro-
posito de crear conciencia de que dicho ejer-
cicio es altamente técnico en el derecho ad-
ministrativo y requiere un andlisis profundo,
previo a la integracion, aplicando las reglas
supra referidas, infegracion que no puede re-
ducirse a un ejercicio automatico. Empezan-
do con los ejemplos negativos, nos referimos
al recurso de apelacion por inadmision, con-
forme se regula en el arficulo 68 del CPC, el
cual constituye un caso claro de incompatibi-
lidad con el procedimiento administrativo.

La LGAP establece con claridad cudles ac-
tos son susceptibles de impugnacion, siendo
que se regulan, de manera taxativa, los recur-
sos procedentes. Asi, nuestra doctrina nacio-
nal ha establecido lo siguiente: “Tanfo en la
fase de instruccion (aunque de manera tasa-
da) como con la emision del acto final, la par-
te cuenta con una serie de recursos para que
la Administracion pueda revisar lo actuado”.
’ Dentro de los recursos ordinarios que caben,
se ha establecido: “Denfro del procedimien-
fo ordinario, estos recursos solo pueden ser in-
terpuestos contra el acto que lo inicia, el que
deniega la comparecencia oral o cualquier
prueba, y contra el acto final (articulo 345)”
(ibidem, p. 191). No queda, por tanto, a la in-
terpretacion de las partes cudles actos son sus-
ceptibles de impugnacion: “Bajo este enfen-
dido, nuestro criterio es que el régimen recur-
sivo aplicable en el procedimiento administra-
tivo sancionador se encuenfra en una nume-
racion taxativa numerus clausus de los actos
recurribles”8.

En consecuencia, de conformidad con la
LGAP, unicamente caben recursos contra los
actos establecidos en los articulos 238, 265,
274,292,332,333,344,345y 346, siendo incom-
patible lo establecido en la legislacién proce-
sal civil en materia recursiva, en virtud de que
la LGAP no regula la apelaciéon por inadmi-

’Procuraduria General de la Republica (2006), p. 185.
8Rodriguez Fallas y Herandez Vargas (2017), p. 730.
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sion. Véase que la légica detrds de este recur-
SO se sustenta en que el inferior en grado no
eleva una apelacién por considerarla inadmi-
sible, lo que los numerales 347.3 y 349.2 de la
LGAP impiden, en tanto, en la primera norma,
el érgano director debe tramitar la apelacion
cuando declare sin lugar la revocatoria (caso
de que se inferpongan ambos recursos ordi-
narios) y, en la segunda disposicion, el drgano
director debe emplazar alas partes ante el su-
perior y remitir el expediente sin admitir ni re-
chazar el recurso (caso de que, Unicamente,
se intferponga la apelacion).

Mas simple: el érgano director no tiene com-
petencia para denegar el trdmite de un re-
curso de apelacion por considerarlo inadmi-
sible, o bien, el drgano a quo carece de com-
petencia para declarar inadmisible un recur-
so de apelacion, lo que hace incompatible
esta figura con el procedimiento administrati-
vo regulado en nuestra LGAP. Al respecto, se
ha establecido lo siguiente sobre la apelacion
por inadmision: “(...) lamado desde siempre
recurso directo, o recurso de hecho, o recurso
auxiliar o recurso de fuerza, 0 qQueja por recur-
so denegado o, cual lo hace alguna doctri-
na, recurso de queja por apelacion denega-
da, es un tipo de impugnacion auxiliar recur-
siva mediante el cual el impugnante recurre
ante el superior del juez que denego porinad-
misible un recurso de doble grado de conoci-
miento, pretendiendo que emita un juicio fa-
vorable de admisibilidad y que, a consecuen-
cia de ello, ordene la inmediata elevacion del
respectivo expediente (...) para que el supe-
rior pueda controlar adecuadamente la legi-
fimidad de la denegacion por el inferior (...)"?
Lo anterior, se confirma con lo regulado en
el precepto 68.2 del CPC, cuando se refiere
al tribunal de primera instancia, precisamente,
para que este proceda con su elevacion ante
el superior en grado (ad quem), en tanto el
organo de primera instancia (a quo) tiene la
potestad de verificar si el recurso es 0 no admi-
sible, de conformidad con el numeral 67.1 del
CPC vy, en caso contrario, el inferior puede re-
chazar o denegar el recurso de apelacion.

?Picado Vargas (2018), pp. 197-198.

Asi, se ha dicho lo siguiente respecto del ins-
fituto bajo estudio: “(...) la parte apelante di-
rectamente ante el Tribunal en Grado -Supe-
rior de Apelacion-, cuando el a-quo le ha de-
negado, de manera infundada un recurso de
apelacion interpuesta contfra una resolucion
de él, a fin de que el ad quem, revoque la de-
negacion de la apelacion y ordene al a-quo
su admision, cuando sea procedente (...)"'°,
La anterior dindmica procesal, difiere comple-
tamente de la regulada en nuestra LGAP, en
tanto el érgano director no puede rechazar o
denegar un recurso de apelacion por inadmi-
sible, motivo por el cual la apelaciéon por inad-
mision tiene cabida en la legislacidon procesal
civil, no asi en sede administrativa, lo que evi-
dencia la incompatibilidad supra aludida.

Oftro ejemplo negativo, se corresponde con el
normado en el articulo 169 de la LOPJ, anterior
numeral 164. En sintesis, establece dicho ordi-
nal que la competencia se suspende por re-
cusacion y por la excepcidon de incompeten-
cia desde que se presenta el escrito en que
se alega, es decir, la competencia se suspen-
de de pleno derecho en esos supuestos. Aqui
conviene cuestionarse si, ¢ el articulo 169 de
la LOPJ es compatible con el procedimiento
administrativo regulado en la LGAP? Por las ra-
zones que se dirdn, no. Como se ha venido
exponiendo, la compatibilidad con el proce-
dimiento administrativo es presupuesto nece-
sario para la procedencia de la aplicacién
supletoria de una norma, segun lo establece
con claridad el articulo 229 de la LGAP.

El cardinal 259 de la LGAP establece que, solo
por motivos de fuerza mayor, se suspenden
los plazos del procedimiento. El inciso 5) de
esa norma, establece literalmente: “La solici-
tud de suspension no suspende el procedi-
miento”. Se puede observar que el legislador
privilegid la continuacion del procedimiento
administrativo aun cuando se solicite su sus-
pension. De manera que no puede suspen-
derse, de pleno derecho, es decir, sin mediar
pronunciamiento expreso del drgano compe-
tfente en ese sentido. En lo atinente a la com-
petenciq, el ejercicio de las potestades de im-

10Artavia Barrantes (2015), p. 551.
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perio y los deberes publicos son irrenunciables
e infransmisibles, por lo tanto, la competen-
cia debe ser gjercitada por el érgano titular
de la misma, dado que asi se desprende con
claridad del numeral 66 de la LGAP. En este
sentido fambién lo dispone el articulo 70 ibi-
dem: "La competencia sera ejercida por el ti-
tular del érgano respectivo (...)". Finalmente,
al socaire del ordinal 129 de la LGAP: “El acfo
debera dictarse por el 6rgano competente y
por el servidor regularmente designado al mo-
mento de dictarlo (...)". Lo cierto es que el or-
gano decisor o director no pierde su compe-
tencia, de pleno derecho, por el simple hecho
de que la parte investigada presente una ex-
cepcidn de falta de competencia o presente
una gestion de recusacioén en su contra.

Dicha mdxima ha sido reconocida en nuestra
doctrina: “Por regla general, la competencia
es permanente, esto es, el ente u drgano pue-
den gjercer, en cualquier tiempo, las atribu-
ciones conferidas. Excepcionalmente, el ente
u organo, solamente, puede ejercitar sus atri-
buciones por un lgpso determinado, en este
dltimo supuesto la competencia es temporal o
provisional (...) El articulo 63, parrafo 2° ibidem
se encarga de establecer la regla general en
el senfido de que las competencias no se ex-
tinguen por el transcurso del plazo senalado
para gjercerlas, salvo norma expresa en con-
trario. Esa regla es confirmada por los articulos
127 'y 329, parrafo 1°, ibidem que le imponen
a la Administracion Publica el deber de resol-
ver, siempre, expresamente aun después de
vencidos los plazos establecidos. Consecuen-
femente, sila ley fija un plazo para ejercer una
competencia -1 o 2 meses, por ejemplo-y no
sanciona expresamente la omision con la ca-
ducidad, el rgano o ente publico podra ejer-
cerla pese a su expiracion”.

Una postura que acoja la aplicabilidad del ar-
ticulo 169 de la LOPJ al procedimiento admi-
nistrativo seria contraria a lo establecido por
el arficulo 10 inciso 1) de la LGAP, que esto-
blece: “La norma administrativa debera ser in-
ferpretada en la forma que mejor garantice
la realizacion del fin publico a que se dirige,

Jinesta Lobo (2023), pp. 464-465.

denfro del respefo debido a los derechos e
intereses del particular”, la cual debe vincu-
larse con el articulo 129 de esa misma fuente
de ley: “El acto deberd dictarse por el organo
competente y por el servidor regularmente
designado al momento de dictarlo”. Nueva-
mente, deben tomarse en cuenta los princi-
pios de celeridad, economia, simplicidad, efi-
ciencia, que derivan de los articulos 225 y 269
de la LGAP vy el principio de justicia adminis-
frativa pronta y cumplida, que deriva del ar-
ficulo 41 constitucional. Postular que, con la
sola oposicion de la defensa de incompeten-
cia o la sola presentacion de una gestion de
recusacion suspende, de pleno derecho, la
competencia del érgano cuestionado, a to-
das luces, implicaria la paralizacidén constan-
te o suspensidn indefinida del procedimiento,
hasta fanto se resuelva la gestion, retardo irra-
zonable para el objeto mdas importante del
procedimiento, producto de gestiones de la
parte investigada y no como consecuencia
de un pronunciamiento expreso de la Admi-
nistracion en ese sentido, lo que potenciaria
la producciéon de conductas dilatorias contra-
rias al principio de buena fe procesal, cuando
el cardinal 220 de la LGAP establece que: “El
derecho de defensa deberd ser ejercido por
el administrado en forma razonable”.

Reflexidnese sobre lo siguiente. Si se cuestio-
Nna la ausencia de competencia objetiva, de-
bido a la materia, territorio, tiempo, grado, o
naturaleza de la funcién (articulo 60 de la
LGAP), ¢cdmo podria suspenderse de pleno
derecho? El numeral 227 de la LGAP ordena
al érgano director resolver cuestiones previas,
aungue entfren en la competencia de otras
autoridades administrativas. Adicionalmente,
si el érgano declina su competencia, puede
adoptar las medidas necesarias para evitar
danos graves o irreparables (arficulo 69 de la
LGAP). Si se cuestiona la ausencia de compe-
tencia subjetiva, por ejemplo, en virtud de la
existencia de dudas justificadas sobre su im-
parcialidad u objetividad (articulo 12 inciso
16) del CPC), ¢,cdmo podria suspenderse de
pleno derecho? Frente a una recusacion, el
érgano recusado debe rendir un informe para
que otro érgano resuelva la recusacion. Si se
suspendiera de pleno derecho, conforme al
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tfrdmite de los ordinales 230 al 238 de la LGAP,
el funcionario recusado no podria siquiera ren-
dir dicho informe sobre si considera infundada
O NO la recusacion, ni seria necesario que otro
organo resolviera su procedencia. Con todo,
los actos emitidos por un funcionario que ca-
rece de competencia son convalidables con
arreglo a lo dispuesto por el cardinal 187 inci-
so 1) de la LGAP, convalidacion que es consis-
tente con el principio de conservacion de los
actos administrativos y con el principio de que
Nno cabe la nulidad por la nulidad misma.

Por otra parte, un primer ejemplo positivo de
supletoriedad, debidamente compatible con
el procedimiento administrativo es la regula-
cion que establece el CPC sobre la gestion de
adicidén y aclaracién, de conformidad con su
articulo 58.3, que establece la posibilidad de
la correcciéon de los autos, entendidos como
las resoluciones interlocutorias que se dictan
durante el procedimiento y que resuelven as-
pectos procesales. Ademds, en aplicacion
del ordinal 63 de ese mismo cuerpo normati-
vo, es admisible la gestion de adiciéon y aclara-
cidn de la resolucidn final que resuelve el fon-
do del asunto. Ambos dentro del plazo de 3
dias hdbiles. Dichas gestiones o que permiten
es aclarar o adicionar cualquier punto oscuro,
confradictorio u omiso y, en el caso de la so-
licitud de adicidn o aclaracion del acto final,
interrumpen el plazo para la interposicion de
los recursos ordinarios.

Un segundo ejemplo positivo de supletorie-
dad compatible con el procedimiento es el
del dictado de las medidas cautelares antfe
causam, aun de oficio, cuando se requiera al
abrir una investigacion preliminar'?, sea, antes
del inicio formal del procedimiento. La Sala
Constitucional ha establecido que la tutela
cautelar es procedente en el dmbito del pro-
cedimiento administrativo (voto N2 19302-2017
de las 9:30 horas del 12 de diciembre de 2017).

123e refiere a una investigacion informal, pero oficial de la Ad-
ministraciéon, que se instruye para determinar si existe méri-
to suficiente para abrir el procedimiento administrativo. Se
acude a ella cuando no se tiene claridad de los sujetos im-
plicados, no existe suficiente pruebaq, y se requiere estable-
cer la verosimilitud de las faltas atribuidas. En esencia, se
instruye previamente cuando exista duda, para definir si es
procedente la apertura de un procedimiento formal, a fin
de no desperdiciar recursos publicos.

En consonancia con lo anterior, el Tribunal
Contencioso Administrativo y Civil de Hacien-
da establecid su procedencia tanto en sede
judicial como administrativa, por 1o que de-
ben observarse las mismnas caracteristicas y re-
quisitos establecidos en el CPCA, siendo en-
tonces aplicables, de forma supletoria, los or-
dinales 19 inciso 2) y 26 de esa misma fuen-
te de ley. Respecto de las medidas cautelo-
res ante causam, la Camara Constitucional
avald su procedencia en sede administrativa
(voto 2021-013015 de las 9:27 horas del 8 de
junio de 2021), siempre que sean breves para
incoar el procedimiento disciplinario.

No obstante lo anterior, el Tribunal Constitucio-
nal al vincular los articulos 229 inciso 2) de la
LGAP y 26 del CPCA, reiteradamente, ha esta-
blecido que el plazo que tfiene la Administra-
cién para incoar el procedimiento a partir del
decreto de la medida cautelar ante causam
es de 15 dias; ignorando que, mediante ley
N° 9762 del 29 de octubre del 2019, denomi-
nada “Reforma Codigo Procesal Contencio-
so Administrativo”, se introdujo el instituto de
la caducidad de las medidas cautelares, in-
corporando el articulo 112 ter al CPCA. En pa-
labras simples, dicho numeral dispone que las
medidas cautelares caducardn en el término
de un mes, si después de ejecutadas, no se
establece la demanda contenciosa adminis-
frativa, superando el anfiguo plazo de los 15
dias. Esto evidencia una contradiccion con el
cardinal 26 del CPCA, en tanto se senala que
las medidas ante causam, una vez oforgadas,
se tendrdn 15 dias para presentar la deman-
da, de modo que, desde el punto de vista se-
mantico, el dies a quo o punto de partida del
canon 26 ibidem es el otorgamiento, en tanto
que en el ordinal 112 ter es la ejecucion, por
lo que constituyen 2 normas antagdnicas, de
mMmodo que estamos en presencia de una evi-
dente colision normativa.

La norma que mejor se amolda, para efectos
de la aplicacidn supletoria, al caso de las me-
didas cautelares anfe causam dentro de una
investigacion preliminar, se corresponde con
el mandato 112 ter del CPCA, toda vez que el
legislador estipuld un término fatal de caduci-
dad de 1 mes contado desde la ejecuciéon de
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la medida cautelar. Cabe resaltar que, votos
anteriores de la Sala Constitucional habian au-
torizado la vigencia mdxima de 1 mes en esta
materia (verbigracia, véase la resolucion N.°
8874-04 de las 15:43 horas del 18 de agosto del
2004 y la resolucion N.° 9232-04 de las 15:40 ho-
ras del 25 de agosto del 2005). La propia Admi-
nistracion queda vinculada a dicho término,
bajo el apercibimiento de tener que levantar
las medidas cautelares ante causam decreta-
das en el marco de una investigacion prelimi-
nar, sin perjuicio de que se puedan adoptar
ulteriormente, pero dentro del procedimiento
administrativo ya instaurado, caso de ser pro-
cedente.

Asi las cosas, en virtud del mandato 229 de
la LGAP, es aplicable supletoriamente el ordi-
nal 112 ter del CPCA vy, por tanto, las medidas
cautelares ante causam ftendrdn una vigen-
cia de 1 mes, término perentorio que todavia
sigue siendo relativamente breve, y en caso
de que la Administracidén no noftifique el tras-
lado de cargos correspondiente, disponiendo
mantener su vigencia, debe proceder con el
levantamiento inmediato de las medidas cau-
telares, con independencia de los resulfados
que arroje la investigacion preliminar, en virtud
del principio de instrumentalidad y provisiona-
lidad aplicables en esta materia; caso contra-
ro, si se sobrepasa el plazo mdaximo de 1 mes
que actualmente dispone la normativa para
este tipo de medidas, se configuraria un que-
branto al debido proceso.

V.- Conclusiones

Ha quedado acreditado que la supletorie-
dad es un egjercicio técnico que requiere la
confluencia de 3 condiciones: primero, que
no exista disposicion expresa en la regulacion
principal aplicable al procedimiento discipli-
nario; segundo, que se respete el orden de
prelacién establecido por la norma autorizan-
te de integracion por supletoriedad; y tercero,
que la norma por aplicar sea compatible con
el procedimiento administrativo, sus principios,
el interés publico que persigue y, desde luego,
que no contrarie el texto de la regulacion prin-
cipal.

Se han presentado ejemplos positivos y nega-
fivos y, haciendo énfasis en estos dltimos, se
determind® que una aplicaciéon deficiente de
la supletoriedad genera patologias al proce-
dimiento mismo, a riesgo de jurisdiccionalizar
el procedimiento administrativo, a contrape-
lo de los principios de simplicidad, celeridad,
economia y eficiencia, e incluso comprome-
fiendo la seguridad juridica y la coherencia
del ordenamiento juridico al proceder con su
aplicacion.

En particular, se advierte que el andlisis de la
compatibilidad se tiende a saltar por el ope-
rador juridico. Si bien se mira, en el fondo la
problemdtica existente en todos los ejemplos
negativos, expuestos en el presente articulo,
fiene como comun denominador la ausencia
de andlisis de si la norma por aplicar realmen-
te es coherente con el procedimiento; se tien-
de a pensar que, por existir norma habilitante,
ya es posible aplicar, sin mayor detenimiento,
el CT o CPC, normas que fueron pensadas por
el legislador para el dmbito judicial o para el
sector privado, no el administrativo.

Desde el punto de vista positivo, claro que
la supletoriedad es vital para integrar los va-
cios que la normativa procedimental fiene, so-
bre todo en materia de solicitudes de adicién
y aclaracion, que es una figura muy nece-
saria frente a pronunciamientos oscuros, omi-
sos o contradictorios y la regulacion de me-
didas cautelares que contiene el CPCA, que
particularmente nutre al dmbito administrati-
VO cuando se trata de medidas ante causam,
que pueden resultar medulares para desarro-
llar y no comprometer las investigaciones dis-
ciplinarias que se requieren de previo a abrir
el procedimiento administrativo.

No eslaintencién de este articulo argumentar
negativamente en contra de la supletoriedad
O que caiga en desuso, sino debatir en que
este ejercicio es altamente técnico, sin que
baste la mera deteccién de ausencia norma-
fiva para traer una norma de ofra fuente, que
incluso se requiere estudiar y entender la fuen-
te desde la cual se extraerd la norma que serd
infegrada, puesto que podria regular una figu-
ra que pareciera aplicable, pero con una con-
notacion distinta al analizar la fuente supleto-
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ria. La LGAP es una regulacién muy completa
y lo ha demostrado el paso de los afios, siendo
que hoy en dia podria requerir ciertos ajustes,
pero sigue siendo un cuerpo normativo cuya
consulta es consistentemente diaria y solo en
Casos excepcionales debe integrarse con nor-
mMas supletorias, dado que sus principios inclu-
so resultan suficientes para brindar respuesta
a las disyuntivas que se presentan en la practi-
cay los ejemplos aportados ponen de relieve
las complicaciones que puede traer la aplico-
cién de normas incompatibles.
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Mas alld del principio de legalidad: la
transformacion constitucional del Derecho
Administrativo
BEYOND THE PRINCIPLE OF LEGALITY: THE
CONSTITUTIONAL TRANSFORMATION OF
ADMINISTRATIVE LAW

Resumen

El presente arficulo analiza la fransformacion
constitucional del Derecho Administrativo y
sus efectos sobre la comprensidn contempo-
rdnea de esta disciplina. Su objetivo consiste
en demostrar que la constitucionalizacidén no
produjo Unicamente una ampliaciéon del siste-
ma de fuentes o de los pardmetros de con-
trol, sino una transformacién estructural que
desplazo el centro de gravedad del Derecho
Administrativo desde la Administracion Publi-
ca hacia la persona, redefiniendo su funcion
como un sistema constitucional de control del
ejercicio del poder publico. Para ello, se de-
sarrolla una investigacion dogmatica basada
en el andlisis de la doctrina especializaday de
la evolucion del Estado constitucional. Se con-
cluye que las nuevas formas tecnoldgicas de
ejercicio del poder, particularmente aquellas
vinculadas con la inteligencia artificial, no al-
teran la mision histérica del Derecho Adminis-
trativo, sino que exigen la adaptacion de sus
garantias tradicionales a los desafios del siglo
XXI.

Abstract

This article examines the constitutional fransfor-
mation of Administrative Law and its impact
on the contemporary understanding of the dis-
cipline. It argues that constitutionalization has
produced not merely an expansion of legal
sources or standards of review, but a structu-
ral fransformation that has shifted the center
of gravity of Administrative Law from Public Ad-
ministration to the individual, redefining its fun-
ction as a constitutional system for the con-

frol of public power. The study adopts a doctri-
nal methodology based on the analysis of spe-
cialized legal scholarship and the evolution of
the constitutional State. It concludes that new
tfechnological forms of exercising public po-
wer, particularly those involving artificial infe-
ligence, do not alter the historical mission of
Administrative Law but require the adaptation
of its traditional guarantees to the challenges
of the twenty-first century.

Palabras clave: derecho administrativo, cons-
fitucionalizacién, control del poder publico,
principio de legalidad, inteligencia artificial.

Keywords: administrative law, constitutionaliza-
fion, control of public power, principle of lega-
lity, artificial intelligence.
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l. Introduccion

Durante mas de dos siglos, el Derecho Admi-
nistrativo ha explicado el control juridico del
ejercicio del poder publico a partir de una
idea que termind convirtiéndose en uno de
los pilares del Estado de derecho: el principio
de legalidad. Desde su consolidaciéon como
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disciplina auténoma, a partir de la Revolu-
ciéon Francesa y del desarrollo institucional del
Consejo de Estado francés', la dogmdatica ad-
ministrativista edificd un sistema de garantias
orientado a asegurar el pleno sometimiento
de la Administracion al Derecho y a excluir
cualquier manifestacion de poder inmune al
control juridico.

Sin embargo, la consolidacion del Estado
constitucional ha tfransformado profunda-
mente el contexto dentro del cual aquella
construccion fue concebida. La fuerza nor-
mativa de la Constitucion, la centralidad de
los derechos fundamentales, la expansion
del principio de proporcionalidad, la conven-
cionalizacidn del ordenamiento juridico y el
fortalecimiento de nuevas garantias propias
del Derecho Publico contempordneo han
modificado sustancialmente los pardmetros
conforme a los cuales se controla la funcidon
administrativa.

Paralelamente, la progresiva digitalizacion de
la Administracion Publica y la incorporacion
de sistemas de inteligencia artificial en los pro-
cesos de adopcidn de decisiones han eviden-
ciado que el poder publico comienza a ejer-
cerse mediante formas significativamente dis-
fintas de aquellas para las cuales fue diseha-
da la dogmdatica administrativa clasica.

Estas transformaciones han sido ampliamen-
te estudiadas por la doctrina. No obstante,
con frecuencia han sido abordadas como
fendmenos independientes: la constituciona-
lizacién, la buena administracioén, el control
de convencionalidad, la digitalizacion admi-
nistrativa o la infeligencia artificial suelen ana-
lizarse como procesos paralelos, sin advertir
que todos ellos responden, en realidad, a una
misma evolucidon estructural del Derecho Ad-
ministrativo.

Precisamente de esa constatacion surge el
problema de investigacién que orienta este

Tal como lo ha expuesto Carmen Chinchilla Marin (1992, p.
21), al afirmar que «La mayoria de los autores que se han en-
frentado con el estudio de la elaboracién histérica del De-
recho Administrativo enfiende que esta rama del Derecho
nace con o, mejor dicho, de la Revolucidon Francesa... En el
modelo liberal burgués que impusieron los revolucionarios de
1789 estaban los principios y, por tanto, el germen de lo que
hoy llamamos Derecho Administrativo...»

tfrabajo: (,continda siendo suficiente el princi-
pio de legalidad para explicar el Derecho Ad-
ministrativo contempordneo o la constitucio-
nalizacién produjo una transformacion estruc-
tural de la disciplina que obliga a reconstruir
su comprension tradicional?

La hipdtesis que aqui se sostiene parte de con-
siderar que la constitucionalizacién no produ-
jo unicamente una ampliacién del sistema
de fuentes ni un fortalecimiento de los mecao-
nisnos de control constitucional. Su principal
consecuencia consistid en modificar la finali-
dad misma del Derecho Administrativo, des-
plazando progresivamente el cenfro de gra-
vedad de la disciplina desde la Administra-
ciéon Publica hacia la persona y redefiniendo
su funcidén como un sistema constitucional de
control del ejercicio del poder publico.

Desde esta perspectiva, los desafios asocia-
dos a la inteligencia artificial, la automatizo-
cion administrativa y las nuevas arquitecturas
de decisidon no constituyen fendmenos aislo-
dos ni exclusivamente tecnoldgicos, sino ma-
nifestaciones contempordneas de una trans-
formacion mucho mads profunda relacionada
con la evolucion de las formas mediante las
cuales el poder publico se ejerce.

A partir de esa hipotesis, el objetivo general de
esta investigacion consiste en demostrar que
el Derecho Administrativo del siglo XXI ya no
puede explicarse Unicamente desde el princi-
pio de legalidad, sino que debe comprender-
se como un Derecho constitucional del con-
frol del poder publico, orientado primordial-
mente a garantizar la dignidad, la libertad y
los derechos fundamentales de la persona,
cualquiera que sea la forma juridica o tecno-
|6gica mediante la cual dicho poder se mani-
fieste.

II. El principio de legalidad como paradigma
clasico del Derecho Administrativo

Durante buena parte de su evolucion histori-
ca, el Derecho Administrativo fue concebido
como la disciplina juridica destinada a orde-
nar la organizacion y la conducta de la Admi-
nistracién Pudblica mediante su pleno someti-
miento al Derecho.



Esta construccion dogmdatica, desarrollada
especialmente por la doctrina administrativis-
ta continental, encontré en el principio de le-
galidad su eje estructurante y convirtié el con-
trol juridico de la funcidén administrativa en
una de las principales conquistas del Estado
de derecho. Como explican Garcia de Ente-
rria y Tomds Ramon Ferndndez (2011), el Dere-
cho Administrativo representa, ante todo, un
sistema de garantias destinado a asegurar la
sumision efectiva de la Administracion al orde-
namiento juridico y a excluir definitivamente
cualquier manifestacion de poder inmune al
control judicial (p. 427). Esa concepcidn cons-
fituye, sin duda, uno de los pilares sobre los
cuales se edifico la teoria cldsica del Derecho
Administrativo.

No resulta casual que las grandes construc-
ciones doctrinales del siglo XX giraran alre-
dedor del principio de legalidad. Cassagne
(2009) sostiene que dicho principio constitu-
ye la garantia fundamental frente al ejerci-
cio arbitrario de la potestad administrativa y
el presupuesto mismo de la juridicidad admi-
nistrativa (p. 98). En una linea semejante, Bre-
wer-Carias (2013) destaca que el sometimien-
to pleno de la Administracidn al Derecho cons-
fituye uno de los rasgos definitorios del Estado
constitucional contempordneo (p. 76). Desde
esta perspectiva, la legalidad dejoé de repre-
sentar Udnicamente un requisito formal de va-
lidez para convertirse en la expresion juridica
del sometimiento permanente del poder pu-
blico al ordenamiento juridico.

Bajo este paradigma, las categorias clasicas
del Derecho Administrativo adquirieron una
notable coherencia interna. La competen-
cia, el procedimiento administrativo, la moti-
vacion, la desviacion de poder, la nulidad de
los actos administrativos, la responsabilidad
patrimonial de la Administracién y el control
jurisdiccional fueron concebidos como instru-
mentos destinados a verificar que el ejerci-
cio de las potestades administrativas perma-
neciera dentro de los limites previamente es-
tablecidos por la ley.

Estas instituciones No surgieron de manera ais-
lada, sino que responden a una concepcion
sistemdtica del Derecho Administrativo cons-

fruida alrededor del control juridico del ejerci-
cio de las potestades administrativas, caracte-
ristica de la dogmatica administrativista cldsi-
ca.

Esa construccion dogmdtica representd, sin
duda, uno de los mayores logros del Estado
de derecho. Gracias a ella, la Administracion
dejé de situarse por encima del ordenamien-
to juridico para guedar plenamente sometida
a él, consoliddndose un modelo de conducta
publica en el que la juridicidad sustituyd pro-
gresivamente a la mera voluntad del poder.

Sin embargo, precisamente porque este pa-
radigma alcanzd un elevado grado de sofisti-
cacién dogmdatica, termind proyectando una
determinada forma de comprender el propio
objeto del Derecho Administrativo. La discipli-
na pasd a explicarse prioritariamente desde
la Administracion Pdblica y desde las técnicas
juridicas destinadas a controlar su conducta.
A juicio del autor, esta perspectiva continda
siendo indispensable para comprender el ori-
gen histérico de la disciplina, pero resulta insu-
ficiente para explicar la profunda transforma-
cion experimentada por el Derecho Adminis-
trativo tras la consolidacion del Estado consti-
tfucional.

Ese enfoque respondi® adecuadamente a
la realidad institucional de su tiempo. La Ad-
ministracion constituia el principal escenario
de ejercicio del poder publico y el principio
de legalidad ofrecia un pardmetro suficien-
te para controlar la validez de sus conduc-
tas. En ese contexto histérico, resultaba razo-
nable afirmar que la mision esencial del Dere-
cho Administrativo consistia en garantizar que
toda la funcién administrativa encontrara fun-
damento en una habilitacidn normativa pre-
via y respetara los procedimientos legalmente
establecidos. ?

No obstante, la evolucion experimentada por
el Estado constitucional durante las dltimas dé-

2Conviene advertir que este trabajo no pretende cuestionar
la vigencia del principio de legalidad ni sustituir las catego-
rias clasicas elaboradas por la doctrina administrativista. La
fesis que aqui se desarrolla sostiene, mdas bien, que dichas
categorias contindan plenamente vigentes, aunque requie-
ren ser reinterpretadas a la luz de la transformacién constitu-
cional del Derecho Administrativo.
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cadas obliga a preguntarse si ese paradig-
ma continda siendo suficiente para explicar el
Derecho Administrativo contempordneo. La
cuestion no consiste en negar la vigencia del
principio de legalidad —cuya centralidad per-
manece incuestionable—, sino en defterminar
si dicho principio continda siendo el eje ex-
clusivo alrededor del cual puede construirse
tfodala disciplina o si, por el contrario, la consti-
tucionalizacién del ordenamiento juridico pro-
dujo una transformacion mds profunda que
modificd la finalidad misma del Derecho Ad-
ministrativo.

La tesis que se defenderd en este trabajo par-
te precisamente de esta ditima premisa. El
principio de legalidad no ha perdido relevan-
cia; por el contrario, continda siendo una con-
dicion indispensable para la validez del ejerci-
cio del poder publico. Sin embargo, dejoé de
constituir el punto de llegada del andilisis juridi-
CO para convertirse en su presupuesto inicial.

El principio de legalidad continda siendo una
condicion necesaria para el ejercicio legitimo
del poder administrativo. Sin embargo, ya no
constituye una condicion suficiente para expli-
car el Derecho Administrativo actual. Esa es,
precisamente, la hipdtesis central que orienta
este trabagjo y sobre la cual se desarrollard el
resto de la investigacion.

lll. La transformacién constitucional del Dere-
cho Administrativo

Durante las dltimas décadas, una de las ex-
presiones mas recurrentes dentro de la doc-
frina administrativista ha sido la de constitu-
cionalizacién del Derecho Administrativod. La
literatura juridica ha descrito este fendmeno
desde multiples perspectivas: la eficacia nor-
mativa de la Constitucion, la fuerza expansi-
va de los derechos fundamentales, la vincula-
cién directa de la Administracién al Derecho
de la Constitucion, el fortalecimiento del con-
trol jurisdiccional y la incorporacion de prin-

3En tal sentido, se puede mencionar, entre otros, a Eduardo
Garcia de Enterria, en su obra Democracia, Jueces y Con-
frol de la Administracion (2009); Luciano Parejo Alfonso, en
su obra, Lecciones de Derecho Administrativo (2025); Ernesto
Jinesta Lobo y Alex Rojas Ortega, en su obra Constituciona-
lizacion y Convencionalizaciéon del Derecho Administrativo
(2025).

Cipios constitucionales como pardmetros per-
manentes de la funcidn administrativa.

No cabe duda de que todos estos fendmenos
forman parte de la constitucionalizacion. Sin
embargo, reducir este proceso a una amplio-
cion de las fuentes del Derecho Administrati-
VO O a un incremento de los pardmetros de
control constitucional supone, a juicio del au-
tor, una explicacion insuficiente del verdadero
alcance de la transformacion experimentada
por esta disciplina.

La constitucionalizaciéon no modificd Unica-
mente aquello con lo que debia confrontarse
la funcién administrativa, es decir, el Derecho
de la Constitucion. Modific, sobre todo, la for-
mMma misma de comprender el Derecho Admi-
nistrativo.

En efecto, la dogmdtica cldsica se edificd al-
rededor de una premisa relativamente senci-
lla: la Administracion Puablica ocupaba el cen-
fro del sistema juridico-administrativo. Las ins-
tituciones fundamentales de la disciplina fue-
ron concebidas para ordenar su organizacion,
delimitar sus competencias, regular el ejerci-
cio de sus potestades y controlar la legali-
dad de sus conductas. Desde esa perspec-
fiva, el ciudadano aparecia, principalmente,
como destinatario de la funcién administrati-
va y como titular de mecanismos de reaccion
frente a eventuales excesos del poder.

Sin embargo, el Estado constitucional alte-
ré profundamente ese esquema. La Constitu-
ciéon dejoé de constituir dnicamente la norma
suprema del ordenamiento para convertirse
en el fundamento axioldgico de todas las for-
mas en que se manifiesta la Administracion
Publica. Los derechos fundamentales dejaron
de operar exclusivamente como limites exter-
Nos al ejercicio de las potestades administrati-
vas para convertirse en el criterio permanente
que orienta, condiciona y legitima la conduc-
ta del poder publico.

Este cambio resulta mucho mds profundo de
lo que habitualmente se reconoce. No se
frata simplemente de que la Administracion
deba respetar la Constitucion. Esa obligacion
ya se desprende naturalmente del principio
de supremacia constitucional (Constitucion
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Politica de la Republica de Costa Rica, arts. 7,
10y 48, del 7 de noviembre de 1949). Lo verdo-
deramente trascendente es que la Constitu-
cion modificd la finalidad del propio Derecho
Administrativo.

Mientras la construccidon cldsica encontraba
su razén de ser en la organizacion juridica de
la Administracion y en el sometimiento de esta
al principio de legalidad, el Estado constitu-
cional desplaza el eje de la disciplina hacia
la tutela efectiva de |la persona frente a cual-
quier forma de ejercicio del poder publico.

Esta afirmacion merece especial atencion. La
constitucionalizacién no produjo Unicamente
un enriguecimiento del sistema de fuentes;
produjo un desplazamiento del centro de gro-
vedad del Derecho Administrativo.

El protagonista dejo de ser la Administracion y
pasd a ser la persona. Y ese desplazamiento
explica buena parte de las transformaciones
que hoy experimenta esta disciplina.

En adelante, la legalidad continda siendo in-
dispensable, pero ya no agota el juicio de juri-
dicidad. Una conducta administrativa puede
ajustarse formalmente a la ley vy, sin embar-
go, resultar incompatible con la Constitucion,
por ejemplo, con los derechos fundamentales,
con el principio de proporcionalidad, con la
buena administraciéon, con el deber de mo-
tivacion reforzada o con los estGndares deri-
vados del Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos, es decir, con lo que la Sala
Constitucional, desde el voto n.2 1732-1992 de
las 11:45 horas del 1° de julio de 1992, calificd
como la ideologia constitucional propia del
debido proceso sustantivo.

En otras palabras, el pardmetro de control
deja de agotarse en la conformidad con la
ley para proyectarse sobre un sistemna mucho
mMdas amplio de principios, valores, jurispruden-
cia y derechos constitucionales.

Esta circunstancia permite comprender por
qué numerosas instituciones tradicionales del
Derecho Administrativo han experimentado
una evolucion tan significativa durante las Ulti-
mas décadas. La discrecionalidad administra-
tiva, por ejemplo, ya no se concibe como un

espacio inmune al control jurisdiccional, sino
como una potestad cuyo ejercicio debe jus-
fificarse desde pardmetros de razonabilidad,
proporcionalidad y proteccidn efectiva de los
derechos fundamentales. Del missno modo,
la motivacién administrativa deja de cumplir
Unicamente una funcién de legalidad formall
para convertirse en una garantia indispensa-
ble del debido proceso, de la fransparencia y
del control democratico del ejercicio del po-
der.

Lo expuesto no se trata, por consiguiente, de
una evolucién cuantitativa, sino cualitativa.
La constitucionalizacién ha modificado la ar-
quitectura conceptual del Derecho Adminis-
trativo.

Pero al mismo tiempo, ha transformado su fi-
nalidad, ha redefinido su objeto, ha ampliado
sus pardmetros de control y ha reconstruido la
relacion entre la Administracion y la persona.

Precisamente por ello, sostener que el Dere-
cho Administrativo contempordneo continda
siendo unicamente el Derecho de la Adminis-
fracion Publica resulta insuficiente para expli-
car su realidad actual.

La disciplina ya no puede comprenderse ex-
clusivamente desde la perspectiva orgdnica
de la Administracion ni desde la tradicional
cenftralidad del principio de legalidad.

Debe comprenderse, ante todo, como el con-
junto de instituciones, principios y garantias
destinados a controlar constitucionalmente el
gjercicio del poder publico, cualquiera que
sea la forma juridica mediante la cual ese po-
der se manifieste.

Esta idea constituye, a juicio del autor, la prin-
cipal consecuencia de la constitucionaliza-
cion y, al mismo tiempo, el punto de parti-
da para comprender los desafios que actual-
mente plantean la infeligencia artificial, la au-
tomatizacion administrativa y las nuevas for-
mas tecnoldgicas de adopcidn de decisiones
publicas. En efecto, si el objeto del Derecho
Administrativo es el control constitucional del
poder y no Unicamente la organizacion de
la Administracién, entonces las fransformacio-
nes tecnoldgicas no exigen abandonar las ca-
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tegorias fundamentales de la disciplina; exi-
gen comprenderlas desde un paradigma dis-
finfo.

Ese paradigma serd desarrollado en los apar-
tfados siguientes.

IV. La expansion del parametro de juridicidad

Si la constitucionalizacion modificd la finali-
dad del Derecho Administrativo, su manifesta-
cién mas visible puede apreciarse en la pro-
funda transformacién del pardmetro confor-
me al cual se controla la juridicidad de la fun-
cién administrativa.

Durante buena parte del desarrollo histérico
de la disciplina, el juicio de validez de la con-
ducta administrativa descansd, esencialmen-
te, sobre un interrogante relaftivamente senci-
llo: ¢actud la Administracidn conforme a la
ley?

Esa pregunta continda siendo indispensable.
Sin embargo, en el Estado constitucional de
Derecho ha dejado de ser suficiente.

La progresiva consolidacion de la fuerza nor-
mativa de la Constitucioén, el reconocimiento
de la eficacia directa e inmediata de los de-
rechos fundamentales, el desarrollo del princi-
pio de proporcionalidad, la expansion del de-
recho a una buena administracion y la cre-
ciente influencia del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos han ampliado con-
siderablemente el universo normativo dentro
del cual debe examinarse el gjercicio del po-
der publico.

En consecuencia, el juicio de juridicidad yano
puede agotarse en una confrontacion entre
el acto administrativo y la ley. Debe extender-
se ala fotalidad del blogque de constitucionali-
dady convencionalidad que hoy condiciona
a todas las formas en que se manifiesta la Ad-
ministracion Pablica.

Esta expansion del pardmetro de control cons-
fituye, probablemente, una de las mayores
tfransformaciones experimentadas por el De-
recho Administrativo contempordneo. No por-
que la ley haya perdido importancia, sino por-
que dejo de representar el Unico criterio de le-
gitimidad del ejercicio del poder.

La Administracidn ya no se encuentra someti-
da unicamente al principio de legalidad. Se
encuentra sometida al orden constitucional
en tfoda su amplitud y esta circunstancia mo-
difica profundamente la |6gica del control ju-
ridico.

Mientras el paradigma clasico concebia la le-
galidad como el criterio fundamental para ve-
rificar la validez de la funcion administrativa, el
Estado constitucional exige ahora un examen
mucho mds complejo, capaz de integrar si-
multdneamente principios, valores, derechos
fundamentales, estndares convencionales y
exigencias derivadas de la proteccion efecti-
va de la persona.

Desde esta perspectiva, el principio de legali-
dad continda ocupando un lugar central den-
fro del sistema, pero deja de operar como un
pardmetro autosuficiente. La ley ya no consti-
tuye el horizonte final del andlisis juridico, sino
que tan solo representa el primer escaldn de
un juicio de juridicidad considerablemente
mas amplio.

Este cambio resulta especialmente evidente
cuando se analizan decisiones administrativas
que, aun respetando estrictamente las pre-
visiones legales, pueden producir restriccio-
nes desproporcionadas sobre derechos fun-
damentales o generar consecuencias incom-
patibles con la dignidad humana.

En tales supuestos, la conformidad con la ley
No basta para legitimar el ejercicio del poder.
Serd necesario examinar, ademdas, si la fun-
cion administrativa satisface las exigencias de-
rivadas, entre otros, de la Constitucion Politica,
de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, de los principios generales del De-
recho Publico y de los estGndares desarrolla-
dos por la jurisprudencia constitucional e inter-
americana.

La convencionalizacién del Derecho Adminis-
frativo constituye un ejemplo particularmente
ilustrativo de esta evolucion. En efecto, el con-
frol de convencionalidad, nacido en el 2006
en el caso AImonacid Arellano y otfros con-
tfra Chile de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, ha reforzado la idea de que
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la conducta administrativa ya no puede com-
prenderse exclusivamente desde el Derecho
inferno.

Los érganos administrativos y jurisdiccionales
estan llamados a desarrollar un verdadero did-
logo normativo entre la Constitucion, los instru-
mentos internacionales de proteccidon de los
derechos humanosy la jurisprudencia emana-
da de los tribunales supranacionales compe-
tentes, tal como la Corte Interamericana de
Derechos Humanos o la Corte Internacional
de Justicia de la Organizacion de las Nacio-
nes Unidas.

Este fendmeno no supone unicamente la in-
corporacién de nuevas fuentes; supone una
tfransformacioén en la manera misma de cons-
truir el razonamiento juridico.

La Administracion deja de actuar dentro de
un sistema cerrado de legalidad para des-
envolverse dentro de un orden juridico abier-
to, caracterizado por la interaccién constante
entre normas constitucionales, principios, de-
rechos fundamentales y estdndares interno-
cionales de proteccioén de la persona.

Como consecuencia de ello, la funcidon del
juez contencioso-administrativo también ex-
perimenta una evolucion significativa, ya que
su labor ya no consiste Unicamente en verifi-
car la conformidad formal de la funcién ad-
ministrativa con la ley, sino que debe determi-
nar si el ejercicio del poder resulta compati-
ble con el conjunto de valores constituciona-
les que estructuran el Estado democrdtico de
derecho; es esq, en criterio del autor, la ac-
tual interpretacién constitucional del articulo
49 de la Constitucion Politica, cuando atribu-
ye a lajurisdiccion contencioso-administrativa
el garantizar la legalidad de la funcién admi-
nistrativa.

Esta ampliacion del pardmetro de control ex-
plica, asimismo, la creciente relevancia que
han adquirido instituciones como la buena
administracion, la fransparencia, la participa-
cién ciudadana, la motivacion reforzada, la
proteccién de datos personales, la igualdad
material, la confianza legitima y el principio
de proporcionalidad.

Todas ellas responden a una misma légica: re-
forzar el control juridico del poder publico des-
de la centralidad de la persona.

Precisamente aqui radica una de las principa-
les consecuencias de la transformacidn cons-
fitucional del Derecho Administrativo, pues
la juridicidad ya no constituye unicamente
un problema de conformidad normativa, sino
que se convierte, ante todo, en un problema
de legitimidad constitucional del ejercicio del
poder.

Esta afirmacion permite comprender por
qué el Derecho Administrativo contempord-
neo continda expandiendo sus categorias
fradicionales frente a fendmenos tan diver-
sos como la digitalizacion administrativa, la
infeligencia artificial, la gobernanza algorit-
mica o las nuevas formas automatizadas de
adopcidn de decisiones publicas.

El denominador comun de todos estos fend-
menos no es la tecnologia, sino la necesi-
dad de garantizar que cualquier manifesto-
cion del poder publico permanezca plena-
mente sometida al conjunto de principios y
derechos que infegran el Estado constitucio-
nal.

En definitiva, la expansion del pardmetro de ju-
ridicidad constituye la consecuencia natural
de la constitucionalizacion del Derecho Admi-
nistrativo. No representa el abandono del prin-
cipio de legalidad; todo lo contrario, represen-
ta su integracion dentro de un sistena mucho
mMmas amplio de control constitucional del po-
der, en el cual la proteccion efectiva de la per-
sona deja de ser un limite externo ala conduc-
ta administrativa para convertirse en el criterio
que justifica, orienta y legitima todo ejercicio
de potestades publicas.

V. Las nuevas formas de ejercicio del poder
publico

Hasta este punto se ha sostenido que la cons-
fitucionalizacién transformd la finalidad del
Derecho Administrativo y amplié significativa-
mente el pardmetro de juridicidad aplicable
al ejercicio de las potestades publicas. Sin em-
bargo, todavia queda por explicar una cues-
tion fundamental: ¢por qué esa transforma-
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cién adquiere hoy una relevancia tan inten-
sQ?

La respuesta, a juicio del autor, no debe bus-
carse exclusivamente en la evolucion del De-
recho, sino tfambién en la evolucién del propio
poder publico.

Durante buena parte del siglo XX, las catego-
rias fundamentales del Derecho Administrati-
vo fueron construidas para controlar una for-
ma relativamente estable de ejercicio del po-
der. La conducta administrativa seguia un re-
corrido reconocible: un procedimiento, un ex-
pediente, informes técnicos, una valoracion
realizada por un funcionario y, finalmente, un
acto administrativo susceptible de control ju-
risdiccional.

Sobre esa readlidad institucional se edificd
practicamente toda la teoria general del
Derecho Administrativo, tal como sucede
con las potestades administrativas, el pro-
cedimiento, la motivacion, la desviacidon de
poder, etfc.

Todas estas categorias respondian a una mis-
mMa arquitectura decisional. La decisidon admi-
nistrativa era, esencialmente, el resulfado de
un proceso intelectual desarrollado por un or-
gano administrativo mediante las formas juridi-
cas previstas por el ordenamiento.

Esa realidad comienza hoy a fransformarse. Y
No porgque hayan desaparecido los expedien-
tes administrativos o porque las resoluciones
hayan dejado de existir; la transformacion es
mucho mas profunda.

Lo que comienza a modificarse es el proceso
mismo mediante el cual las decisiones publi-
cas son construidas.

En este punto resulta especialmente ilustrativa
la distincion formulada por José Vida Ferndan-
dez (2024, p. 143) entre Administracion elec-
tronica y Administracion inteligente. Mientras
la primera supuso, fundamentalmente, una di-
gitalizacién de los soportes y procedimientos
administrativos, la segunda representa una al-
teracion sustancial del proceso de adopcidon
de decisiones, en tanto los sistemas de inteli-
gencia artificial participan activamente en el

andlisis, clasificacion y tfratamiento de la infor-
macion sobre la cual posteriormente se ejer-
cerdn las potestades administrativas.

La diferencia no es meramente tecnoldgica,
sino que es profundamente juridica. La Admi-
nistracion electronica modificd la manera en
que la Administracion frabaja, pero la Admi-
nistracion inteligente comienza a modificar la
manera en que la Administracion decide.

Y ese cambio obliga necesariamente a re-
plantear el objeto tradicional del control juri-
dico.

En efecto, durante décadas el Derecho Ad-
ministrativo se concentrdé en controlar las ma-
nifestaciones visibles del poder publico, tales
como el acto administrativo, el reglamento, la
sancion, la resolucion, etc. Sin embargo, las
tecnologias contempordneas desplazan pro-
gresivamente una parte significativa del pro-
ceso decisorio hacia espacios que permane-
cen invisibles para las categorias cldsicas del
Derecho Administrativo.

Antes de que el funcionario adopte una de-
cision, pueden haber intervenido sistemas ca-
paces de clasificar solicitudes, establecer prio-
ridades, identificar patrones, estimar niveles
de riesgo, formular recomendaciones o inclu-
sO descartar defterminadas alternativas me-
diante procesos automatizados.

La resolucion administrativa continda existien-
do, el funcionario también, pero el itinerario
mediante el cual esa decision fue construida
ya no es el mismo.

Precisamente por ello, la inteligencia artificial
Nno constituye, desde la perspectiva de este
frabajo, el verdadero objeto de estudio.

Reducir el debate a la regulacién juridica de
determinadas tecnologias supondria analizar
Unicamente la manifestacion externa de un
fendmeno mucho mds profundo.

La cuestion central consiste en advertir que el
gjercicio del poder publico comienza a desa-
rrollarse mediante arquitecturas decisionales
distintas de aquellas para las cuales fue con-
cebida la dogmdatica administrativa clasica.
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Esta afirmacién encuentra respaldo en una
idea particularmente sugerente desarrollada
por Alejandro Huergo Lora (2024, p. 31), quien
sostiene que la infeligencia arfificial no crea
nuevas potestades administrativas ni modifi-
ca las competencias atribuidas por el ordena-
miento. La inteligencia artificial constituye Uni-
camente un instrumento a fravés del cual con-
tindan ejerciéndose potestades previamente
existentes, sometidas al mismo marco juridico
que regia antes de su utilizacion.

Esta precisidon posee una enorme importancia
conceptual, pues significa que el verdadero
problema juridico nunca ha sido la inteligen-
cia artificial. El problema sigue siendo exacta-
mente el mismo que ha acompanado histori-
camente al Derecho Administrativo: el ejerci-
cio del poder pubilico.

Lo que cambia no es la naturaleza del poder,
sino las formas mediante las cuales ese poder
se manifiesta.

Esta idea permite comprender por qué las
categorias tradicionales del Derecho Admi-
nistrativo conservan plenamente su vigencia.
Las potestades administrativas contindan sien-
do las mismas, los principios constitucionales
permanecen inalterados, 1os derechos fundao-
mentales siguen ocupando el centro del siste-
mMa; sin embargo, Io que exige adaptacion no
son los fundamentos del Derecho Administra-
tivo, sino las herramientas mediante las cuo-
les dicho Derecho controla nuevas formas de
ejercicio del poder.

Desde esta perspectiva, la inteligencia artifi-
cial deja de presentarse como un desafio ex-
clusivamente tecnoldgico para convertirse en
un problema genuinamente constitucional.

La pregunta ya no consiste en determinar
como regular determinadas tecnologias. La
verdadera cuestion consiste en establecer
codmo garantizar que el ejercicio del poder
publico continle sometido a la Constitucion
cuando las decisiones administrativas comien-
zan a construirse mediante arquitecturas tec-
noldgicas cada vez mdas complejas.

Esta afirmacioén permite formular una primera
conclusidon de especial relevancia para la teo-
ria general que aqui se propone; la evolucion

tecnoldgica no obliga al Derecho Administra-
tivo a redefinir su misidon histérica. Lo obliga uni-
camente a redescubrirla.

Su funcién nunca ha consistido en controlar
expedientes, plataformas digitales o algorit-
mMos, puesto que su funcidn siempre ha sido
controlar el gjercicio del poder publico.

Precisamente por ello, cada vez que el poder
adopta una nueva forma de manifestarse, el
Derecho Administrativo se encuentra llamado
a desarrollar nuevas garantias que permitan
mantener inalterable aquello que constituye
su verdadera razon de ser: la proteccidn de la
persona frente al ejercicio del poder.

VI. La reconstruccién del control jurisdiccional

La tfransformacioén constitucional del Derecho
Administrativo y la evolucion de las formas
de ejercicio del poder publico producen una
consecuencia que trasciende el dmbito de la
actividad administrativa para proyectarse di-
rectamente sobre la funcidn jurisdiccional.

Si el objeto del Derecho Administrativo con-
siste en controlar el ejercicio del poder publi-
CO Yy ese poder comienza a manifestarse me-
diante procesos decisionales significativamen-
fe distintos de aquellos conocidos por la dog-
matica cldsica, resulta inevitable concluir que
también debe evolucionar el objeto mismo
del conftrol jurisdiccional.

Esta afirmacion constituye, probablemente,
una de las principales consecuencias de la
tfeoria que se propone en este tfrabagjo.

Durante décadas, el juez contencioso-admi-
nistrativo concentrd su andlisis sobre mani-
festaciones juridicas perfectamente identifica-
bles del poder administrativo, tales como el
acto administrativo, el reglamento, el proce-
dimiento, la motivacion, la prueba, la compe-
tencia, la desviaciéon de poder, etc. Entorno a
estas categorias se construyd la teoria clasica
del control jurisdiccional.

Sin embargo, las nuevas formas de ejercicio
del poder modifican progresivamente ese es-
cenario.

La decisidon administrativa ya no constituye ne-
cesariamente el primer momento en el que el
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poder comienza a desplegar efectos juridicos
relevantes. Con frecuencia, una parte signifi-
cativa del proceso decisorio ha ocurrido an-
tes de que el acto administrativo sea siquiera
redactado.

Los sistemnas automatizados clasifican informa-
cioén, priorizan solicitudes, descartan alterna-
fivas, identifican riesgos, generan recomen-
daciones, establecen relaciones entre gran-
des volumenes de datos, incluso condicionan,
consciente o inconscientemente, el juicio pos-
terior del funcionario encargado de adoptar
la decision formal.

Es decir, la resolucidon administrativa continda
existiendo, pero ya no contiene, necesaria-
mente, la totalidad del proceso mediante el
cual aquella decision fue construida. Esta cir-
cunstancia obliga a replantear el objeto mis-
Mo del control jurisdiccional.

Eljuez ya no puede limitarse a revisar exclusiva-
mente la decisidn final, sino que debe encon-
frarse en condiciones de comprender el pro-
ceso mediante el cual esa decision fue pro-
ducida.

En otfras palabras, el control jurisdiccional deja
progresivamente de concentrarse unicamen-
te sobre el acto administrativo, incluso sobre
las conductas materiales u omisivas, para ex-
tenderse hacia la arquitectura decisional que
hizo posible el acto o dio origen a la actuo-
cion material, o inclusive, la inercia administro-
fiva.

Esta idea encuentra respaldo en la doctrina
italiana desarrollada por Gianluigi delle Cave
(2024, p. 685), quien sostiene que el juez ad-
ministrativo estd llamado no solamente a con-
trolar la decisidn administrativa automatizada,
sino fambién la correccidn del propio proceso
informdtico y de la regla algoritmica que go-
bierna dicha decision.

Ahora bien, en criterio del autor, no se trata
de convertir al juez en ingeniero informatico,
ni tampoco de exigirle conocimientos técni-
cos djenos a la funcidn jurisdiccional. Su tarea
continda siendo esencialmente juridica.

Lo que cambia es aquello sobre lo cual debe
proyectarse ese juicio juridico; el juez conti-

nUa controlando el poder, pero este ya no se
manifiesta exclusivamente mediante tradicio-
nales conductas administrativas. Comienza a
desplegarse también a través de estructuras
tecnoldgicas capaces de influir decisivamen-
te en la produccidén de tales actos.

Desde esta perspectiva adquieren una impor-
tancia creciente conceptos que hace ape-
nas algunos anos resultaban prdacticamente
inexistentes dentro del Derecho Administrativo.
La explicabilidad constituye uno de ellos.

Tradicionalmente, el deber de motivacion per-
mitia conocer las razones juridicas que justifi-
caban una determinada actuacién adminis-
frativa y hoy esa exigencia permanece plena-
mente vigente, pero comienza a resultar insu-
ficiente cuando una parte relevante del pro-
ceso decisorio depende de sistemas automa-
tizados.

En tales supuestos No basta con explicar por
qué se adoptd una determinada decision, ya
que resulta igualmente necesario compren-
der como se llegd a ella.

La doctrina ha senalado acertadamente que
la utilizacion de algoritmos no libera a la Admi-
nistracion del deber de motivar sus decisiones,
sino que exige un esfuerzo adicional orienta-
do a expresar, mediante lenguagje inteligible,
los criterios fundamentales que guiaron el fun-
cionamiento del sistema utilizado.

La explicabilidad deja asi de constituir una
exigencia exclusivamente tecnoldgica para
convertirse en una garantia constitucional del
debido proceso administrativo.

Nadie puede ejercer adecuadamente su de-
recho de defensa frente a aquello que perma-
nece completamente incomprensible.

Por esa razén, una decision administrativa sus-
tentada en procesos técnicamente inexplica-
bles plantea un problema que frasciende el
ambito informdtico para ingresar plenamente
en el terreno de las garantias constitucionales.

Junto a la explicabilidad aparece ofro con-
cepto llamado a desempenar un papel cen-
tral durante las proximas décadas: la trazabili-
dad. Eso significa que toda decisidon adminis-
frativa debe poder ser reconstruida.
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Debe existir evidencia suficiente que permita
conocer qué informacion fue utilizada, qué
operaciones relevantes fueron realizadas y
cudles fueron los elementos determinantes
que condujeron al resultado final. Sin trazabili-
dad, el control jurisdiccional corre el riesgo de
tfransformarse en un acto de confianza. Y el
Estado constitucional de derecho jamdas pue-
de descansar Unicamente sobre la confianza.
Descansa, precisamente, sobre la posibilidad
permanente de controlar el gjercicio del po-
der.

Una reflexion semejante puede formularse res-
pecto de la denominada reserva de humani-
dad.

La doctrina contempordnea ha destacado
que determinadas decisiones administrativas
no deberion quedar completamente entre-
gadas a procesos automatizados, especial-
mente cuando afectan intfensamente la dig-
nidad, la libertad o los derechos fundamen-
tales de las personas. La denominada reserva
de humanidad responde precisamente a esa
preocupacion y procura asegurar que exista
siempre una intervencion humana auténtica,
responsable vy juridicamente significativa en
aquellas decisiones que exigen ponderacion,
prudencia, contexto y valoracidn ética.

No se trata de una reaccién de desconfianza
frente a la inteligencia arfificial, sino de una
consecuencia natural del principio de digni-
dad humana.

El juicio humano conserva una dimension
constfitucional que ninguna arquitectura
tecnoldgica puede sustituir completamente
cuando el gjercicio del poder compromete
infensamente la esfera juridica de las perso-
nas. En este contexto, el control jurisdiccional
experimenta una expansion semejante a la
que previamente habia experimentado el
propio pardmetro de juridicidad.

Asi como la constitucionalizacion amplié los
criterios conforme a los cuales se examina la
validez del ejercicio del poder, la tfransforma-
cion tecnolégica amplia ahora el objeto mis-
mo del control judicial.

El juez continda controlondo conductas ad-
ministrativas, pero controla también los proce-

sos mediante los cuales dichas conductas son
construidas. Esta constituye, probablemente,
la principal transformacion que experimenta-
rd la jurisdiccidon contencioso-administrativa
durante los proximos anos.

No porque desaparezcan las categorias tradi-
cionales del Derecho Administrativo. Todo lo
contrario, permanecen plenamente vigentes.
Lo que ocurre es que comienzan a proyectar-
se sobre nuevas formas de ejercicio del poder
publico.

Precisamente por ello, la evolucion tecnoldgi-
Ca no exige reconstruir desde cero el Derecho
Administrativo.

Exige comprender que las garantias elabo-
radas histéricamente para controlar el poder
deben continuar evolucionando al mismo rit-
Mo que evolucionan las formas mediante |las
cuales ese poder decide manifestarse.

VII. Conclusiones

La investigacion desarrollada permite formu-
lar las siguientes tesis doctrinales:

Primera fesis. El principio de legalidad conti-
nUa siendo el presupuesto indispensable del
Derecho Administrativo, pero ha dejado de
constituir el criterio exclusivo para explicar la
disciplina.

La evolucion del Estado constitucional no ha
desplazado el principio de legalidad ni ha dis-
mMinuido su relevancia. Por el contrario, lo ha
infegrado dentro de un sistfema juridico mu-
cho mds amplio, en el cual la juridicidad de
la conducta administrativa exige también su
conformidad con la Constituciéon Politica, los
derechos fundamentales, el Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos vy los princi-
pios que estructuran el Estado democrdtico
de derecho.

Segunda tesis. La constitucionalizacion produ-
jo una transformacioén estructural del Derecho
Administrativo y no unicamente una modifica-
cion de su sistema de fuentes.

La principal consecuencia de la constitucio-
nalizacién no consiste en la incorporacion
de nuevos pardmetros normativos de control,
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sino en la redefinicion de la finalidad misma
del Derecho Administrativo. La disciplina dejo
de estar orientada exclusivamente hacia la or-
ganizacioén juridica de la Administracion Publi-
ca para convertirse, primordialmente, en un
sistema de garantias destinado a proteger a
la persona frente al ejercicio del poder publi-
Co.

Tercera tesis. El centro de gravedad del Dere-
cho Administrativo se desplazd desde la Admi-
nistracién hacia la persona.

La constitucionalizacién produjo un cambio
de paradigma que modifica la comprension
tradicional de la disciplina. La Administracion
deja de ocupar el lugar central que histori-
camente desempend dentro de la construc-
cion dogmdtica cldsica y ese espacio pasa a
ser ocupado por la persona, cuya dignidad,
libertad y derechos fundamentales constitu-
yen ahora el criterio dltimo de legitimidad de
toda la funcién administrativa.

Cuarta tesis. La evolucion tecnoldgica no ha
transformado la naturaleza del poder publico,
sino las formas mediante las cuales ese poder
se gjerce.

La inteligencia arfificial, la automatizacion ad-
ministrativa y las nuevas arquitecturas digitales
No crean potestades administrativas distintas
de las ya previstas por el ordenamiento juridi-
co. Lo que modifican es el proceso median-
te el cual dichas potestades son ejercidas. En
consecuencia, el verdadero desafio juridico
contempordneo No consiste en controlar tec-
nologias, sino en garantizar que las nuevas for-
mMas de ejercicio del poder permanezcan ple-
namente sometidas al orden constitucional.

Quinta tesis. La transformacion de las formas
de ejercicio del poder exige una expansion
correlativa del objeto del control jurisdiccio-
nal.

El juez contencioso-administrativo continda
llamado a controlar la legalidad y constitu-
cionalidad de las conductas administrativas,
pero ese control ya no puede agotarse en el
examen exclusivo de la decision final. Debe
proyectarse también sobre las arquitecturas
decisionales que participan en su construc-

cion, incorporando exigencias como la expli-
cabilidad, la trazabilidad, la transparencia al-
goritmicay la reserva de humanidad cuando
resulten constitucionalmente necesarias.

Sexta tesis. La evolucion del Derecho Admi-
nistrativo puede comprenderse Como una ex-
pansion progresiva de las garantias frente a
las sucesivas transformaciones del poder pu-
blico.

La historia de esta disciplina demuestra que
sus categorias fundamentales nunca han per-
manecido estdticas. El principio de legalidad,
el debido proceso, el control jurisdiccional,
la buena administracion, la constitucionaliza-
cién, la convencionalizacidn y, actualmente,
las garantias frente a la inteligencia artificial
representan distintas etapas de un mismo pro-
ceso histérico: la adaptacion permanente del
Derecho Administrativo a las nuevas formas
mediante las cuales el poder incide sobre Ila
esfera juridica de las personas.

Séptima tesis. El Derecho Administrativo del si-
glo XXl debe comprenderse como el Derecho
constitucional del control del poder publico.

La principal aportacion de este trabajo con-
siste en proponer una nueva forma de com-
prender el Derecho Administrativo contempo-
rdneo. Desde esta perspectiva, el Derecho
Administrativo puede definirse como la rama
del Derecho Publico cuya funcidén consiste
en controlar constitucionalmente todas las for-
mas de ejercicio del poder publico para ga-
rantizar la dignidad, la libertad y los derechos
fundamentales de la persona, cualquiera que
sea la técnica, el procedimiento o la tecnolo-
gia mediante la cual ese poder se manifieste.

Esta definicion no pretende sustituir las cons-
frucciones cldsicas elaboradas por la doctri-
na administrativista. Pretende, mas bien, inte-
grarlas dentfro del contexto propio del Estado
constitucional del siglo XXI, en el cual la evolu-
cion tecnoldgica continuard modificando las
formas de ejercicio del poder, pero no altera-
rd la misidon histérica del Derecho Administrati-
vo: impedir que el poder avance mads rapido
que las garantias juridicas destinadas a prote-
ger a la persona.
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Resumen

Este articulo examina el procedimiento expro-
piatorio costarricense a partir de las reformas
de las leyes 9286 de 2014 y 9462 de 2017 a la
Ley de Expropiaciones 7495. Ofrece al opera-
dorjuridico una esquematizaciéon actualizada
de las fases administrativa y judicial del institu-
to y valora si la apuesta legislativa por la cele-
ridad se logrd sin sacrificar las garantias del ex-
propiado. La metodologia combina el andlisis
dogmdtico de la normativa vigente, el estu-
dio de lajurisprudencia constitucional (en par-
ticular el voto 2018-013709) y la revision del pro-
yecto de ley 24.669 junto con las opiniones de
la Procuraduria General de la Republica de
2025. Se concluye que las reformas acelero-
ron el frdmite a costa del derecho de defensa
y que la propuesta legislativa en curso profun-
diza esa loégica, por lo que el ordenamiento
sigue requiriendo ajustes sustanciales.
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Abstract

This article examines the Costa Rican expro-
priation procedure in light of the reforms in-
tfroduced by Laws 9286 of 2014 and 9462 of
2017 to Expropriation Law 7495. It provides le-
gal practitioners with an updated outline of

the administrative and judicial phases of the
institution and assesses whether the legislative
commitment to speed was achieved without
sacrificing the guarantees of the expropriated
owner. The methodology combines dogmatic
analysis of the legislation in force, the study
of constitutional case law (particularly ruling
2018-013705) and a review of Bill 24.669 to-
gether with the 2025 legal opinions of the Of-
fice of the Afttorney General. The article con-
cludes that the reforms accelerated procee-
dings at the expense of the right of defense
and that the pending bill deepens that logic,
so the legal framework still requires substantial
adjustments.
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Introduccién

Pocas potestades publicas exhiben con tan-
ta crudeza la tensidon entre el interés colectivo
y el derecho individual como la expropiacion
forzosa. El Estado necesita suelo para carrete-
ras, acueductos, lineas de transmisidn y hospi-
tales; el propietario, por su parte, ve sacrifica-
do un derecho que la Constituciéon declara in-
violable. Ese choque estructural (Que la doc-
trina cldasica, desde Garcia de Enterria (1955,
ppP.1023-1024) describid como el encuentro
entre la potestad expropiatoria y la garantia

patrimonial del administrado) explica por qué
toda regulacion del instituto es, en el fondo,
una decisidon sobre cudnta celeridad estda dis-
puesto a pagar un ordenamiento con la mo-
neda de las garantias.

Costa Rica tomo esa decision dos veces en
apenas tres anos. La Ley 9286 de 2014 reformd
infegralmente la Ley de Expropiaciones 7495
de 1995 (en adelante Ley 7495), y la Ley 9462
de 2017 volvid a modificarla en aspectos me-
dulares, con la promesa explicita de acelerar
la obra publica. El resultado fue un procedi-
miento mas rdpido sobre el papel, pero tam-
bién un expropiado con menos instrumentos
de defensa, y un régimen recursivo tan defec-
tuosamente tramitado que la Sala Constitu-
cional fermind anuldndolo en 2018 mediante
la Resolucion No. 13705-2018 del 23 de agos-
to de 2018. A ello se suma hoy el proyecto de
ley 24.669 de 2024, que propone sustituir por
completo la ley vigente y llevar la I6gica de la
celeridad todavia mads lejos.

Este artficulo persigue tres objetivos. Primero,
ofrecer al operador juridico una esquematiza-
cion clara y actualizada del recorrido expro-
piatorio en sus dos sedes, la administrativa y
la judicial, conforme al fexto vigente de la Ley
7495. Segundo, valorar criticamente los apor-
tes y las falencias de las reformas de 2014 y
2017, incorporando el impacto del voto 2018-
013705 de la Sala Constitucional. Tercero, exa-
minar las perspectivas del régimen a la luz del
proyecto de ley 24.669 y de las opiniones ju-
ridicas que la Procuraduria General de la Re-
publica emitié sobre él durante 2025. La meto-
dologia empleada es dogmdaticay documen-
tal: andlisis del texto normativo vigente verifi-
cado en las bases oficiales, estudio de |a juris-
prudencia constitucional pertinente y revisidon
de los antecedentes legislativos en trdmite. El
tfrabajo tiene como base una investigacion de
grado de la autora, aqui revisada, sintetiza-
da y puesta al dia (Gonzdlez Coto, 2019). Se
concluye, adelantdndolo desde ahora, que
la agilizacion obtenida no justifica el debilita-
miento de las garantias del expropiado, y que
la reforma pendiente repite ese error de dise-
AO.
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I. FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DEL INSTITU-
TO EXPROPIATORIO

a. La garantia del articulo 45 constitucional

El articulo 45 de la Constitucion Politica de
Costa Rica (1949) proclama la inviolabilidad
de la propiedad y admite una Unica via para
privar de ella a su titular: el interés pudblico
legalmente comprobado, previa indemnizo-
cion conforme a la ley. La expropiacion apa-
rece, asi como excepcion calificada, rodea-
da de tres condiciones que operan como ver-
daderos presupuestos de validez: la causa ex-
propiatoria (el interés publico comprobado),
el procedimiento legal y el pago previo de
una indemnizacién que represente el precio
justo del bien. El articulo 1 de la Ley 7495, en
concordancia con el articulo 18 del mismo
cuerpo legal, recogen esa triple exigencia y
extiende el instituto a cualquier forma de pri-
vacion de la propiedad privada o de dere-
chos o intereses patrimoniales legitimos.

La consecuencia prdctica de este diseho es
doble. Por una parte, la expropiacién funcio-
na como garantia del propietario: nadie pue-
de ser despojado sin causa, sin tfrdmite y sin
precio. Por otra, funciona como habilitaciéon
de la Administraciéon: comprobado el interés
publico y pagado el justo precio, el sacrificio
del derecho deviene juridicamente irresistible.
Todo el procedimiento expropiatorio, en sus
dos sedes, existe para asegurar que ambas
caras de la moneda se readlicen simultdneao-
mente. Cuando el legislador acelera el trdmi-
te recortando conftroles, altera ese equilibrio
en favor de la habilitacidén y en detrimento de
la garantia; esa es, precisamente, la historia
reciente del régimen costarricense.

b. Expropiacion y responsabilidad por con-
ducta licita

Conviene despejar desde el inicio una confu-
sion frecuente entre la expropiacion y la res-
ponsabilidad administrativa por conducta li-
cita, de la cual el instituto expropiatorio sue-
le presentarse como ejemplo tipico. Las dife-
rencias son estructurales. En la expropiacion,
la conducta administrativa se dirige desde el

inicio, y de manera conscienfte, a un menos-
cabo patrimonial concreto; la Administracion
obtiene un bien a cambio de un precio; la re-
paracion se produce antes del despojo; y pue-
den indemnizarse los perjuicios derivados del
acto expropiatorio, como la afectacion al re-
manente del inmueble. En la responsabilidad
por conducta licita, en cambio, la lesidn pa-
frimonial es accesoria y accidental frente a
un fin colectivo; la reparacidén es posterior al
dano; la Administraciéon no recibe bien alguno
a cambio; y el lucro cesante queda excluido
de laindemnizacién por mandato expreso del
articulo 194 de la Ley General de la Administra-
cion Publica (1978, en adelante LGAP).

La distincion tiene un corolario adicional,
asentado en la doctrina nacional desde los
tfrabajos fundacionales sobre la materia. Ortiz
Ortiz (1996) senalaba que la expropiacion
deviene imperiosa cuando la actuaciéon
publica lesiona el contenido esencial del
derecho de propiedad, mientras que las
meras limitaciones al derecho, por intensas
que parezcan, deben ser soportadas por
el propietario sin indemnizaciéon. El deslinde
entre limitaciéon indemnizable y limitacion
soportable sigue siendo uno de los territorios
mas litigiosos del derecho publico costarri-
cense, y el procedimiento que se describe
a continuacién es el cauce por el que esa
frontera se concreta caso por caso.

Il. LA SEDE ADMINISTRATIVA

a. La declaratoria de interés publico

El procedimiento arranca en el articulo 18 de
la Ley 7495, esto mediante un acto adminis-
frativo motivado que declara de interés pu-
blico el bien requerido. Tras la reforma de la
Ley 9462, ese acto lo firma el ministro del ramo
cuando expropia un ministerio, o el jerarca
del ente expropiador en los demdads casos, sal-
vo disposicion legal en contrario; debe noti-
ficarse al interesado o a su representante le-
gal y publicarse en el diario oficial. La misma
reforma anadid una prevision de consecuen-
cias patrimoniales: la declaratoria constituye
motivo suficiente para las eventuales indem-
nizaciones por actividades comerciales o por
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cualquier otra afectacion de derechos que la
expropiacion imponga, o que permite reco-
nocer esos extremos dentro del mismo expe-
diente.

La motivacion, la notificacidn y la publicacion
no son formalidades decorativas. La declara-
toria delimita la causa expropiatoria que el ar-
ticulo 45 constitucional exige comprobar le-
galmente, de modo que la omisidon de cual-
quiera de esos requisitos compromete la vali-
dez del acto con el grado mdximo de invali-
dez. Aqui se localiza, ademds, la primera de
las objeciones que este trabajo dirigird a la re-
forma de 2017: el fraslado de la competencia
del Poder Ejecutivo (presidente y ministro ac-
tuando conjuntamente) al ministro individual
rebqjo el rango del érgano que decide el sa-
crificio de un derecho fundamental, y lo hizo
en tensidon con el articulo 19 de la propia Ley
7495, que para la declaratoria genérica de in-
terés publico conserva la férmula del acuerdo
motivado del Poder Ejecutivo.

b. La anotacién provisional

Dictada la declaratoria, la Administracion la
anota provisionalmente ante el Registro Na-
cional. La anotacién cumple una funcidén cau-
telar de publicidad: practicada, toda transmi-
sion de la propiedad o constitucion de dere-
chos redles sobre el bien se entiende efectua-
dasin perjuicio del ente anotador. El legislador
fijd un plazo de caducidad anual: La Ley 7495
en su numeral 20 establece que la anotacidon
se cancela de oficio si dentro del ano siguien-
tfe no se presenta el mandamiento de anoto-
cion definitiva expedido por el Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo y Civil de Hacien-
da. El mecanismo protege a los terceros ad-
quirentes, alerta sobre traspasos futuros y evita
que la Administracion termine pagando dos
veces por el mismo inmueble.

c. El avalio administrativo y la determinacion
del justo precio

El corazdn econdmico del procedimiento es
el avalio administrativo. Cuando la Adminis-
traciéon requiere adquirir bienes o afectar de-
rechos, debe solicitarlo a su dependencia es-
pecializada o, en su defecto, a la Direcciéon

General de Tributacidn, que dispone de un
mes para rendirlo. Los arficulos 21 y 22 de
la Ley 7495 detallan el contenido obligatorio
del dictamen: descripcion topogrdafica del te-
rreno, estado y uso actual de las construccio-
nes, uso actual del terreno, derechos de inqui-
linos o arrendatarios, licencias o derechos co-
merciales con sus costos de produccion, per-
MIisOs O concesiones para explotacion de ya-
cimientos, precios de propiedades colindan-
tes y de ventas efectuadas en la zona, grava-
menes que pesan sobre la propiedad y cuo-
lesquiera otros elementos susceptibles de va-
loracion.

El articulo 22 supra indicado establece dos re-
glas de cierre que disciplinan la valoracion. La
primera excluye del justo precio los hechos fu-
turos y las expectativas de derecho, asi como
las plusvalias derivadas del propio proyecto
que origina la expropiacion; solo se conside-
ran los danos reales permanentes. La segun-
da, incorporada por la Ley 9462, refuerza el re-
conocimiento de la actividad comercial que
se desarrolla en el inmueble, que debe valo-
rarse de forma amplia y detallada junto con
el bien fisico. El justo precio, en suma, aspira
a la reparacion integral del sacrificio patrimo-
nial, sin premiar especulaciones ni castigar la
explotacion econdmica legitima del bien.

La ley contempla también una revision admi-
nistrativa del avaldo, aunque restringida a dos
supuestos: el caso fortuito o la fuerza mayor
que varien la naturaleza del bien o su cabida.
Fuera de ellos, si el propietario aceptd el va-
lor y tfranscurren mds de seis meses sin pago,
puede pedir la actualizacidén conforme a los
indices de inflacidn del Banco Central. La es-
tfrechez de estas hipdtesis contrasta con la fir-
meza que la ley atribuye al avaldo no objeta-
do, como se verd de inmediato.

d. La notificacion del avalio y su firmeza

El avaldo, en linea de lo dispuesto por el ar-
ficulo 25 de la misma Ley 7495, se notifica al
propietario conforme a la Ley de Nofificacio-
nes Judiciales, y en la misma comunicacion
se le concede un plazo de cinco dias habiles
para manifestar su conformidad con el precio,
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bajo apercibimiento de que su silencio se ten-
drd como aceptacion. Aceptado el avaldo,
o transcurrido el plazo sin respuesta, el precio
queda firme y no cabe oposicidon posterior en
ninguna etapa, ni administrativa ni judicial. La
ley permite, eso si, el arrepentimiento en senti-
do inverso: el propietario que rechazod el avo-
lUo puede aceptarlo en cualguier momento,
con lo cual procede el traspaso directo o, si el
asunto ya estd judicializado, el dictado inme-
diato de la sentencia por el valor administrati-
vo, actualizable por inflacion.

El plazo de cinco dias merece un comenta-
rio. Cinco dias habiles para estudiar un dicta-
men técnico, contratar eventualmente un pe-
rito privado y decidir si se acepta o rechaza
el precio de un inmueble (a menudo el activo
principal de una familia 0 de una empresa) es
un término exiguo, y la sancién anudada al si-
lencio es la mds severa posible: la firmeza defi-
nitiva del precio. La reduccién de plazos que
infrodujo la reforma de 2014 buscd celeridad,
pero en este punto la obtuvo tfrasladando el
costo integro de la premura al administrado.
Importante seAalar lo dispuesto en el articulo
26 de la Ley 7495, la cual contempla en fase
administrativa la posibilidad, abierta en cual-
quier etapa, de someter las diferencias a arbi-
traje; cuando el diferendo verse sobre el justo
precio y se rija por la legislacion procesal cos-
tarricense, el arbitraje serd de peritos y los gas-
tos correrdn por cuenta del ente expropiador.

I1l. EL PROCESO ESPECIAL DE EXPROPIACION

a. El acuerdo expropiatorio y el inicio del pro-
ceso

La sede judicial se abre con el acuerdo de
expropiacion, que la Administracion dicta en
cuatro supuestos establecidos por el articulo
27 de la Ley 7495, a saber: disconformidad
oportuna del expropiado con el avaldo, exis-
tencia de litigio, anotaciones o gravamenes
sobre el bien, ausencia o incapacidad del ti-
tular, o negativa del propietario que aceptd
el precio a otorgar la escritura de traspaso. Por
su parte, el articulo 28 del mismno cuerpo nor-
mMativo senala que, una vez dictado el acuer-
do, la Administracidn debe iniciar el proceso

especial ante el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo y Civil de Hacienda vy, confor-
mado el expediente judicial, depositar el mon-
to del avalio administrativo como requisito in-
dispensable y previo a la entrada en posesion.
El objefo del litigio queda deliberadamente
acotado: solo se discute la revision del avaldo
administrativo para fijar el monto final de la in-
demnizacion, segun las condiciones en que
se encontraba el bien.

Esa delimitacion del objeto tiene una conse-
cuencia sistemdtica relevante: la legalidad
de la declaratoria de inferés publico, la pro-
cedencia de larestitucion y las eventuales res-
ponsabilidades de los funcionarios se ventilan
por las vias ordinarias del contencioso-admi-
nistrativo, ajenas al proceso especial. El proce-
SO de expropiacion es, en rigor, un proceso de
justiprecio.

b. La resolucion inicial y la entrada en pose-
sion

El articulo 30 de la 7495 regula lo relativo a la
resolucion inicial y el nombramiento del peri-
to, senalando que, recibida la solicitud, el juz-
gado expide de oficio el mandamiento de
anotacidon definitiva y, en la misma resolucion,
nombra un perito idéneo para revisar el ava-
lUo, escogido por riguroso orden rotativo de
las listas que los colegios profesionales presen-
tan ala Direccidn Ejecutiva del Poder Judicial.
En la resolucion inicial se concede ademds all
expropiado un plazo de quince dias hdbiles
para desalojar elinmueble, siempre que la Ad-
ministracion haya depositado el avaldo y que,
a criterio del juez, ese monto corresponda al
principio de precio justo segun los preceden-
tfes de casos similares; reunidas esas condicio-
nes, la misma resolucién ordena la entrada en
posesion del bien, y contra ella no procede re-
curso alguno. Por otro lado, el arficulo 32 de
la misma ley senala que, si vencido el plazo el
inmueble no ha sido desocupado, el juez or-
dena el desalojo inmediato con auxilio de la
fuerza publica; el plazo se amplia a dos meses
cuando se trata de vivienda familiar.

Aqui reside el punto mds delicado de todo
el régimen vigente. La reforma elimind la revi-
sidn jurisdiccional plena del avalio como pre-
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supuesto de la entrada en posesion, y suprimid
expresamente el recurso contra la resolucion
que la ordena. El expropiado pierde la pose-
sidn de su bien sobre la base de un precio fi-
jado unilateralmente por la propia Administra-
cién expropiante, con un control judicial redu-
cido a un juicio preliminar de corresponden-
cia con precedentes, formulado antes de que
el perito judicial haya rendido su dictamen y
sin contradictorio alguno. El diseho coloca al
juez en una posicidon incémoda (debe ade-
lantar criterio sobre el mismo extremo que lue-
go resolverd en sentencia) y al expropiado en
una posicidon de indefension: desposeido, sin
recurso y a la espera de un justiprecio que se
discutird con el bien ya ocupado. El paralelis-
Mo con la critica que la doctrina espanola ha
dirigido a la expropiacion urgente, donde el
afectado conoce el despojo cuando ya estd
consumado y solo le queda discutir el precio,
es dificil de ignorar (Ferndndez, 2005). Como
paliativo, el numeral 11 de la Ley 7495 senao-
la que el expropiado puede solicitar el giro in-
mediato del monto depositado, sin perjuicio
de pedir su revisidon en el mismo proceso, y la
Administracion queda obligada a reconocer
infereses, de oficio y a la tasa legal, desde la
desposesion y hasta el pago efectivo, calcu-
lados sobre la diferencia entre el depdsito y el
justiprecio final.

c. La prueba pericial y el reconocimiento judi-
cial

Los articulos 34 y 35 de la Ley 7495 establecen
que el perito judicial dispone de ocho dias ha-
biles improrrogables para aceptar el cargo y
de un mes, también improrrogable, para ren-
dir el dictamen; el incumplimiento acarrea su
remocion y la exclusion por un ano de la lista
oficial. De igual manera, senalan que la labor
del perito consistird en la revision del avaldo
administrativo para ajustarlo al valor del bien
en el momento en que fue valuado, y si se
aparta de aquel debe explicar pormenoriza-
damente las razones del cambio de criterio.
Respecto a los honorarios, el articulo 36 de la
misma norma establece que estos se fijardn
por hora profesional, nunca como porcenta-
je del valor del bien. Ademas, el articulo 38
de lanorma establece que las partes cuentan

con audiencia de diez dias sobre el dictamen
y de cinco sobre sus adiciones o aclaraciones.
A solicitud de parte, o de oficio, el juez puede
nombrar un perito tercero en discordia, esto
en razon de lo dispuesto en el articulo 37 de
la ley supra senalada.

El régimen probatorio culmina con una dili-
gencia que la ley convierte en obligatoria: El
articulo 39 de la Ley 7495 establece el reco-
nocimiento judicial del inmueble, al que se
cita a las partes y a los peritos para que ex-
pongan de viva voz sus observaciones sobre
los avaldos. Las partes pueden aportar ade-
mAs otros elementos de conviccion (informes
de cdmaras de corredores, publicaciones de
venta de inmuebles de la zona, valores declo-
rados para efectos tributarios o bancarios, in-
dices oficiales de precios), y el juez aprecia
todo el material en conjunto conforme a las
reglas de la sana critica racional, con libertad
para apartarse de los dictdmenes periciales.
De igual manera, la norma senalada estable-
ce un limite cuantitativo que cierra el sistema:
la indemnizacidon no puede exceder la suma
mayor estimada en los avaldos.

d. La sentencia, los medios de impugnacion y
su ejecucion

Vencidas las audiencias y sin prueba pendien-
te, el juez dicta la resolucion final dentro de
los quince dias hdbiles siguientes. En mate-
ria recursiva, el texto surgido de las reformas
de 2014 y 2017 atribuyd la apelacidon al Tribu-
nal de lo Contencioso-Administrativo y Civil de
Hacienda; ese régimen, sin embargo, quedd
parcialimente anulado. Mediante el voto 2018-
013705 del 23 de agosto de 2018, dictado al
evacuar una consulta judicial de constitucio-
nalidad, la Sala Constitucional declard incons-
fitucional la reforma operada a los articulos
40 a 43 de la Ley 7495 por infringir el tramite
sustancial del articulo 167 de la Constitucion,
pues el proyecto que modificaba la organiza-
ciéony el funcionamiento del Poder Judicial no
fue consultado ala Corte Suprema de Justicia.
La Sala dimensiond los efectos de su fallo y de-
claré que el articulo 215 del Cédigo Procesal
Contencioso-Administrativo (2006, en adelan-
ta CPCA) recuperaba su vigencia, de modo
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que las apelaciones pendientes debian con-
tinuar ante el Tribunal de Casacién de lo Con-
tencioso-Administrativo y Civil de Hacienda.

El arficulo 215 del CPCA, en efecto, habia re-
formado desde 2006 el régimen recursivo de
la ley de expropiaciones, atribuyendo la ape-
lacidn contra la resolucidn final al Tribunal de
Casacioén de lo Contencioso-Administrativo y
Civil de Hacienda, con un plazo de cinco dias
hdbiles y una audiencia sobre el fondo con
posibilidad de prueba para mejor resolver. La
anulacién constitucional produjo asi una re-
lectura del sistema vigente en los articulos 40,
41 y 43 de la Ley 7495: la apelacion de la
sentencia corresponde al Tribunal de Caso-
cion, mientras que los autos apelables (desig-
nacidén y honorarios de peritos, retiro y distribu-
ciéon del avaldo, nulidades de actuaciones y
de pericias) conservan el régimen devolutivo
de laley, y los demds autos solo admiten revo-
catoria. El episodio dejé una leccién de técni-
ca legislativa que excede lo procesal: la pre-
mMura con que se tramitaron las reformas com-
prometid su propia validez.

Firme la resolucidn que fija la indemnizacion,
el articulo 45 de la Ley 7495 establece que
el justiprecio se paga en dinero efectivo (sal-
vO aceptaciéon de ftitulos valores por su valor
real certificado), como asi también que la di-
ferencia con el avallo depositado se cance-
la de inmediato con aplicacion de las nor-
mas de ejecucion de sentencia del CPCA. Por
otra parte, el articulo 47 del mismo cuerpo le-
gal indica que el expediente pasa a la Nota-
ria del Estado para la protocolizacién de pie-
zas, que vale como ftitulo supletorio y obliga
al Registro Nacional a cancelar sin mas trami-
te todas las anotaciones, exacciones y grava-
menes. En complemento, el numeral 48 de la
misma Ley senala que el trdmite registral estd
exento de impuestos, timbres y derechos. Im-
portante senalar, que la Ley supra concluye
con los articulos 57 y 58, articulos que estable-
cen la responsabilidad personal de los funcio-
narios administrativos y judiciales que incum-
plan injustificadamente los plazos legales, con
la obligacion correlativa de la Procuraduria o
del ente expropiador de accionar para resar-
Cir los perjuicios econdmicos causados a la

Administracién. En lo no indemnizado, convie-
ne recordarlo, el fallo expropiatorio no produ-
ce cosa juzgada material, por lo que el expro-
piado conserva la via ordinaria para los extre-
Mos omitidos.

IV. BALANCE CRITICO DE LAS REFORMAS 9286
Y 9462

a. Los aportes

Seria injusto negar los méritos del ciclo refor-
mador que establecid la reforma via Ley 9462.
El primero es la disciplina temporal: la imposi-
cion de plazos breves y perentorios a casi to-
das las etapas (un mes para el avaldo, cin-
co dias para pronunciarse sobre él, ocho dias
para aceptar el cargo pericial, un mes para el
dictamen, quince dias para la sentencia) di-
send, sobre el papel, un proceso expropiato-
rio capaz de concluir en alrededor de ocho
meses, frente a trdmites que antes se median
en anos. La sujecion de los propios jueces a
plazos con respaldo en un régimen de respon-
sabilidad personal imprimid al proceso un pa-
rdmetro de celeridad verificable, con efectos
direc;ros sobre el costo y el ritmo de la obra pu-
blica’.

El segundo aporte que introdujo la reforma su-
pra es la modernizacidn de las comunicacio-
nes: laremision ala Ley de Notificaciones Judi-
ciales y la posibilidad de utilizar los medios se-
Aalados por el propio afectado desde la eta-
pa administrativa hicieron mds eficaz la notifi-
cacién sin merma del debido proceso. El ter-
cero, quizd el mas valioso en clave de garan-
tias, es el reforzamiento del reconocimiento
de los derechos comerciales: la Ley 9462 reite-
rd en el articulo 18 de la Ley 7495 que la de-
claratoria de interés publico cubre las indem-
nizaciones por actividades comerciales, y el
articulo 22 de la missmma norma obliga a vo-
lorarlas de forma amplia y detallada, con lo
cual el justo precio dejoé de agotarse en el vo-
lor fisico del inmueble.

b. Las falencias
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El pasivo del balance es mds pesado. La pri-
mera falencia es de método legislativo: la re-
forma integral de 2014 apenas habia comen-
zado a asentarse cuando la de 2017 volvid a
modificar el régimen, obligando a los opera-
dores a adecuarse a dos reformas en el pla-
zo de una. La produccién normativa acelera-
da, lejos de ordenar la practica, multiplicd los
problemas de interpretacion y aplicacion (Fer-
ndndez, 2015).

La segunda falencia es sustancial y ya fue
anticipada: el debilitamiento del derecho de
defensa del expropiado. Tres manifestaciones
lo condensan. La degradacion competencial
de la declaratoria de interés publico, traslada-
da del Poder Ejecutivo al ministro del ramo, en
contradiccién con el articulo 19 de la misma
ley. La eliminacion de la revision jurisdiccional
del avalido como presupuesto de la entrada
en posesion, que dejd la fijacidon provisional
del precio en manos de la propia Administra-
cién expropiante, sin segunda opinidn califica-
da al momento del despojo. Y la supresion ex-
presa del recurso contra la resolucion que or-
dena la puesta en posesion, que consuma la
indefensidon en el instante procesal de mayor
infensidad lesiva. La combinaciéon de las tres
convierte la fase inicial del proceso en un 1ra-
mite de desapoderamiento casi automdatico,
donde el contradictorio llega cuando el bien
ya cambidé de manos.

La tercera falencia es de coherencia inferna:
el legislador incurrié en inconsistencias tempo-
rales visibles en el régimen del perito, a quien
la normativa asigna plazos que se contradi-
cen entre si y que chocan con los plazos de
desalojo fijados por el juez, generando friccio-
nes practicas en la etapa mas sensible del pro-
ceso. Y la cuarta es la ya relatada anulacion
del régimen recursivo por el voto 2018-013705:
la reforma alterd competencias de los tribuna-
les sin consultar ala Corte Suprema de Justicia,
vicio de procedimiento que costd la vigencia
de los articulos 40 a 43 y obligd a reconstruir el
sistema de impugnacidn sobre el articulo 215
del CPCA. Una legislacion pensada para dar
certeza termind produciendo, durante meses,
multiplicidad de interpretaciones sobre cudl
era el érgano de alzada competente.

El balance, en sintesis, confirma la hipdtesis de
la investigacion de base: pese a las reformas
recientes, el proceso expropiatorio requiere
ajustes sustanciales que permitan una verda-
dera agilizacién con efectiva protecciéon de
los derechos. La celeridad se comprd con
garantias, y la moneda resultd constitucional-
mente defectuosa.

V. PERSPECTIVAS: EL PROYECTO DE LEY 24.669

a. Las lineas maestras de la propuesta

Lejos de corregir el rumbo, la agenda legisla-
tiva en curso lo profundiza. El proyecto de ley
24.669, presentado en 2024 bajo el nombre de
Ley de Adquisicidon de Bienes Inmuebles y Ex-
propiaciones, propone derogar integramente
la Ley 7495 y sustituirla por un régimen construi-
do abiertamente desde la perspectiva de la
Administracidn constructora de obra publica.
Su exposicidon de motivos es elocuente: invo-
ca los sobrecostos de proyectos viales para-
lizados por expropiaciones judicializadas y el
peso de los intereses de los préstamos interna-
cionales, y cuantifica que enla ampliacion de
una ruta nacional cerca de un tercio de las ex-
propiaciones se encontraba en procesos judi-
ciales que impedian al Estado tomar los terre-
Nos.

Del articulado propuesto por el érgano legis-
lativo en el proyecto de Ley 24.669 destacan
cuatrolineas. La primera amplialas vias de ad-
quisicion (compra directa, donaciéon y expro-
piacion) y habilita a la Administracién a con-
tratar consultorias privadas de gestion predial
al amparo del articulo 62 de la Ley General
de Contratacioén Pdblica. La segunda reduce
los supuestos en que la Administracion debe
acudir al proceso judicial para entrar en pose-
sion del bien, generalizando la foma de pose-
sion con base en el avalio administrativo. La
tercera reconfigura el objeto del proceso de
justiprecio, canalizando la impugnacioén de la
declaratoria de interés publico hacia el recur-
so administrativo de revision y excluyendo del
proceso especial los temas ajenos al precio.
La cuarta deroga el arbitraje como mecanis-
mo de determinacioén del justiprecio.
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b. Las observaciones de la Procuraduria Ge-
neral de la Republica

La Procuraduria General de la Republica exa-
mino el proyecto en dos oportunidades duran-
te 2025, y su diagndéstico acumula dudas de
constitucionalidad de un espesor notable. En
la opinidn juridica PGR-OJ-137-2025 del 01 de
septiembre de 2025, el érgano asesor cuestio-
nd, entre otros extremos, una declaratoria de
intferés publico que no seria publicada, una
anotacion provisional sin plazo de caducidad,
medidas precautorias sin plazo mdaximo de vi-
genciaq, la regulacion de la restitucion, ventay
permuta de bienes expropiados, la expropio-
ciéon del derecho de posesion y del propieta-
rio ausente, la funcidn y el alcance del peri-
taje judicial, y la derogacion del arbitraje en
materia de justiprecio; advirtié ademas incon-
gruencias de técnica legislativa y el riesgo de
espacios para la arbitrariedad administrativa.
En similar lineq, la opinién juridica PGR-OJ-205-
2025 del 24 de noviembre de 2025, sobre el
texto dictaminado, constatdé que la propues-
ta reduce los casos en que la Administracion
estaria obligada a acudir a un proceso espe-
cial de expropiacién para entrar en posesion
del bien y determinar el justiprecio.

La direccidon del proyecto es, pues, inequivo-
ca: menos jurisdiccion, mdas autotutela. Si el
régimen vigente ya permite el desapodera-
miento con un control judicial preliminar y sin
recurso, la propuesta aspira a prescindir del
proceso judicial previo en un nimero todavia
mayor de supuestos. La experiencia compara-
da aconseja prudencia. En Espana, por ejem-
plo, medio siglo de generalizacion de la ex-
propiacion urgente y de vaciamiento de las
garantias de la ley general llevé a la doctrina
mMas autorizada a calificar el estado del insti-
tuto como «la verguenza del Derecho Publi-
CO espanol», y a reclamar una nueva ley que
restituyera al procedimiento su funcion de ga-
rantia. Costa Rica, que en 1995 disend un ré-
gimen equiliorado inspirado en la mejor tfro-
dicion de la Ley de Expropiacidn Forzosa Es-
panola de 1954, parece dispuesta a recorrer
aceleradamente el camino inverso.

Nada de lo anterior niega la legitimidad del
fin perseguido. La pardlisis de la obra publica

tiene costos sociales reales y la mora judicial
es un problema verificable. La objecion es de
medios: el cuello de botella de las expropia-
ciones costarricenses se localiza en la gestion
predial femprana, en la calidad de los ava-
Idos y en la dotacidn de los despachos judi-
ciales, antes que en la existencia misma de
un control jurisdiccional previo a la despose-
sion. Suprimir el control para ganar velocidad
equivale a tratar la fiebre rompiendo el tfermo-
metro.

Conclusiones

Primera. El procedimiento expropiatorio costa-
rricense vigente, resultado de las reformas de
2014 y 2017 a la Ley 7495, es un régimen de
dos tiempos claramente diferenciables: una
sede administrativa orientada al traspaso vo-
luntario, cuyo eje es el avaldo vy su firmeza, y
un proceso judicial especial reducido a la fi-
jacion del justiprecio. Toda pretension ajena
al precio (legalidad de |la declaratoria, restitu-
cion, responsabilidades) discurre por las vias
ordinarias del contencioso-administrativo.

Segunda. Las reformas produjeron aportes ve-
rificables: plazos perentorios con responsabili-
dad personal de los funcionarios, notificacio-
nes eficaces y un justo precio que incorpora
de manera expresa los derechos y las activi-
dades comerciales del expropiado. La aspira-
cién de un proceso concluido en meses dejo
de ser retdrica para convertirse en paradmetro
normativo exigible.

Tercera. Esos aportes se financiaron con ga-
rantias. La degradacion competencial de la
declaratoria de interés publico, la entrada en
posesion sin revision jurisdiccional plena del
avaldo y sin recurso alguno, y las inconsisten-
cias del régimen de plazos periciales configu-
ran un debilitamiento estructural del derecho
de defensa, concentrado precisamente en
el momento del desapoderamiento. El voto
2018-013705 de la Sala Constitucional, al anu-
lar por vicio de procedimiento el régimen re-
cursivo reformado y devolver la apelacion al
Tribunal de Casacién conforme al articulo 215
del CPCA, evidencié ademas que la premura
legislativa compromete la validez de sus pro-
pios productos.
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Cuarta. El proyecto de ley 24.669 confirma
que la légica de la celeridad sigue gobernan-
do la agenda: generaliza la entrada en pose-
sidn sin proceso judicial previo, deroga el ar-
bitraje de justiprecio y externaliza la gestion
predial, con un cumulo de dudas de cons-
titucionalidad senaladas por la Procuraduria
General de la Republica en sus opiniones de
2025. De aprobarse en sus términos, el ordena-
miento habria sustituido un régimen defectuo-
so por otro mas veloz y menos garantista.

Quinta. La recomendaciéon central de esta in-
vestigacion conserva plena actualidad: antes
que una tfercera reforma integral en una deé-
cada, el sistema necesita estabilidad normati-
va, un acomodo prolongado de las reglas vi-
gentes que permita identificar con evidencia
empirica los ajustes verdaderamente necesa-
ros, y un punto de equilibrio entfre la aplico-
cion literal de los plazos y la realidad practi-
ca de los despachos. La celeridad de la obra
publica y la tutela del expropiado no son ob-
jetivos enfrentados por naturaleza; los enfren-
ta unicamente un diseno legislativo que insiste
en pagar la primera con la segunda. El desa-
flo pendiente del legislador costarricense con-
siste en demostrar que puede acelerar el ra-
mite fortaleciendo, y no recortando, el control
sobre el gjercicio de la mds intensa de las po-
testades administrativas.
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PROFESOR EMERITO DR. ALBAN
BONILLA SANDI: CUATRO DECADAS
DE DEDICADA LABOR DOCENTE

En sesion extraordinaria celebrada el 29 de abril de 2026, el Consejo Universitario de la Universi-
dad Escuela Libre de Derecho acordd, de manera undnime, conferir al Dr. Allban Bonilla Sandi
el titulo de Profesor Emérito, como reconocimiento a una trayectoria académica marcada por
la dedicacion al pensamiento, la ensenanza y, particularmente, a la formacion de generacio-
nes de profesionales del Derecho. El acto de investidura y entrega del titulo tuvo lugar el 18 de
junio de 2026, en el marco de la ceremonia de graduacion de la Universidad.

El Dr. Allban Bonilla Sandi con el titulo de El homenajeado junto al Rector de la Universidad,
Profesor Emérito. Dr. Ricardo Guerrero Porfilla.

La trayectoria del Dr. Bonilla Sandi se distingue por una sdlida formacién interdisciplinaria, en
la que convergen la Filosofia y el Derecho. Es bachiller y licenciado en Filosofia por la Universi-
dad de Costa Rica, titulos obtenidos en 1978 y 1981, respectivamente. Posteriormente, en 1998,
obtuvo la Licenciatura en Derecho por la Universidad Escuela Libre de Derecho.



A esta formacién se suman la Licentia Docendi Hic et Ubique, otorgada por la Universidad Au-
tonoma de Centroameérica en 1989; el grado de Magister luris en Derecho, obtenido en 1992
en esa misma institucion; y el Doctorado Académico en Derecho por la Universidad Escuela
Libre de Derecho, culminado en 2006 con la tesis doctoral Deontologia Notarial Costarricense,
aprobada con la mdxima distincion Summa Cum Laude.

Su recorrido académico y profesional le ha permitido desempenarse como catedrdtico de la
Universidad Escuela Libre de Derecho y de la Universidad Nacional, desarrollando una labor
caracterizada por el didlogo permanente entre |a reflexion filosdfica, la ética y el pensamiento
juridico. A esta experiencia docente se suma una amplia participacion en cargos de gestion
universitaria y profesional. Su produccidon intelectual incluye siete libros, cerca de veinticinco
articulos especializados y numerosas ponencias presentadas en congresos nacionales e inter-
nacionales.

El otorgamiento del titulo de Profesor Emérito trasciende, asi, el cardcter honorifico propio de
esta distincién. Constituye un reconocimiento a una vida universitaria dedicada a la ensenan-
za y ala formacion integral. En palabras del propio Consejo Universitario:

“En su calidad de docente tuvo la gran responsabilidad de conftribuir desde su catedra a la
formacion académica de numerosas generaciones de profesionales en Derecho,

quienes hoy le han de recordar con agradecimiento en razén de su entrega

y dedicaciéon a la noble tarea de ensenar”.

(Consejo Universitario de la Universidad Escuela Libre de Derecho, Acta n.® 52-2, 29 de abril de
2026).

La Universidad Escuela Libre de Derecho incorpora asi el nombre del Dr. Alban Bonilla Sandi
a su memoria académica, en reconocimiento a una vocacidn universitaria sostenida en el
fiempo y su excelencia profesional.



Palabras de aceptacion del titulo de PROFESOR EMERITO
de la Universidad Escuela Libre de Derecho

Dr. Alban Bonilla Sandi

Auditorio Dr. Pablo Casafont Romero del Colegio de Abogados y Abogadas de Costa Rica en la graduacion
del 18 de junio del 2026

Buenos dias seforas y senores autoridades universitarias. Buenos dias seforas y senores gue Nos
acompanan.

Buenos dias sefor Rector. Me honro con su amistad, pero debo decir, igualmente, que usted
siempre supo, como debe ser, poner una raya roja infranqueable entre la amistad y la autori-
dad. Siempre ejercio la autoridad cuando tuvo que hacerlo, y siempre logramos salvaguardar
la amistad. Con su permiso, y dado que hoy doy por ferminada mi carrera docente, me voy a
permitir usar lenguaje coloquial, después de muchos anos de usar lenguaje formal.

Con este homenaje, que desde luego me honra, termino mi carrera de docencia que inicié
hace 47 anos, de los cuales al menos 41 fueron en la Escuela Libre de Derecho, que comparti
con mi actividad académica en la Universidad Nacional y en la Universidad de Costa Rica.

Debo decir que inicié mis estudios en el Seminario con el propdsito de hacerme cura, pasé 4
anos estudiando teologia y ciencias afines, pero al final el proyecto no cugjd, la vida me tenia
destinado otros rumibos. A finales de 1967 entré a trabajar en el Banco Nacional, y el 1° de mar-
zo de 1968 inicié mis estudios en la Universidad de Costa Rica, desde luego entré a Estudios
Generales. Como trabajaba en el Banco quise estudiar economia, fue un ano perdido, no era
para eso. Después me meti a estudiar ciencias contables en la Escuela Superior de Ciencia
Contables (el germen de la Universidad Monterrey), y menos pude seguirla, ofro ano perdido.
Siempre habia querido estudiar Derecho, pero en esa época (1968), solo existia la Universidad
de Costa Rica en este pais, y la Facultad de Derecho solo funcionaba en las mananas, para
los “hijos de papi”, y como trabajaba en el Banco, pues no podia matricularme en Derecho.
Entonces, después de una recomendacion del Departamento de Psicologia de la Universidad,
gue me hizo unos test vocacionales, opté por meterme a la carrera de Filosofia, a la Escuela
de Filosofia, lo mds afin a la teologia, que habia estudiado. Y segui estudiando Filosofia hasta
que logré la licenciatura en Filosofia en 1979.

El monopolio universitario de la UCR termind en 1971 con la creacion del Instituto Tecnoldgi-
co en Cartago que, en esa época por la novedad, no se sabia exactamente qué naturaleza
tenia, daba carreras técnicas, no habia libertad de catedra, me decian los estudiantes que
ellos tenian que forrar los libros por temor a que las autoridades supieran que estaban leyendo.
Pero en 1973 se fundd la Universidad Nacional, en Heredia. Los académicos que fundaron el
Departamento de Filosofia en la UNA, fueron mis companeros de |la carrera de Filosofia de la
UCR, y ese tipo de relacidn, facilitd que yo renunciara al Banco, y me contratara la UNA en el
Departamento de Filosofia en 1979. Tampoco habia renunciado a estudiar Derecho. Después
de esa fechaq, la Facultad de Derecho de la UCR empezd a dar cursos a partir de las 5:00 de
la tarde, y la Universidad tomo la decision de que las personas que fueran graduadas de la
Universidad no tenian que hacer examen de admision para matricular otra carrera. Vila opor-
tunidad de ingresar a la Facultad de Derecho, por la hora y por el acuerdo de la universidad.
Pero el Decano de la Facultad no aceptd la norma, y dijo mds o menos que los que la tenian
una carrera no los iba a aceptar pues eran “buchones”, lo cito literalmente. Nueva frustracion.
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En 1977 fue fundada la UNED, ya se habia roto el monopolio de la UCR

En ese entonces fue fundada la UACA en 1975, entonces se rompid el monopolio de la edu-
cacidon universitaria publica. La UACA abrid sus puertas hasta agosto de 1976. La UACA se or-
ganizé con el modelo universitario oxforiano, es decir, su estructura era la Rectoria y Colegios
universitarios adscritos. Dos anos después, en 1978, entrd en funciones la Escuela Libre de De-
recho como un Colegio de la UACA. Yo seguia en la UNA, siempre con el gusanito de estudiar
Derecho.

A mediados de 1985, el companero de la UNA el abogado Juan Rafael Espinoza me dijo que
habia una universidad que iba a dar el Doctorado en Derecho, que la habia fundado Gerar-
do Trejos. Los tres heredianos, por casualidad. Y fuimos a averiguar de que se trataba, pues
era una novedad en este pais que una universidad diera el doctorado en Derecho. Resulta
que audn no lo iban a abrir. Fue mi primer contacto con la Libre. Otro companero de la UNA
que no era abogado, sino estudiante de la Libre, empezd a entusiassnarme con el estilo de
ensenanza de la Libre, y me trajo de nuevo a las instalaciones de la Libre en noviembre de
1985, que en ese entonces quedaban del Poder Judicial 150 metros al Oeste. Me presentd al
Maestrescuela, don Fernando Montero Pina. Yo, acostumbrado a la nomenclatura de las uni-
versidades publicas al principio no me sonaba eso de Maestrescuela. Después supe que era
el equivalente a Director de Carrera. Me quedé con don Fernando hablando en su oficing,
le dije que tenia interés en estudiar Derecho vy le llevaba una certificacion de mi pensum de
estudios en Filosofia, 60 materias, y le pregunté si me podia reconocer algunas materias. Se
quedod viendolo y en menos de 5 minutos me dijo: “Mira, no puedo reconocerte nada, pues
ninguna materia coincide con las que damos aqui”. Desanimado, me levanté, abri la puerta
para irme, y me dice don Fernando: "Don Alban, no puedo reconocerte nada, pero este ano
vamos a empezar a dar Filosofia y no tenemos profesor. ¢A usted le interesa?”. Me devolvi y
le dije; "Don Fernando, hagamos un trato, yo le doy el curso, me matricula en la carrera, no
me pagan el curso, pero tfampoco me cobran la matricula”. *Me suena —me dijo—, y estoy
de acuerdo, pero esa decision no la puedo fomar yo. Tendrias que hablar con los duerfios de
la universidad que son doria Mercedes Valverde, Israel Hernandez y Gerardo Trejos”. Me dijo
que a dona Mercedes la podia localizar en la Contraloria General de la Republica. Al dia si-
guiente me fui para alld y le conté la historia. Me dijo que a ella le parecia bien. Le pregunté
addnde podia localizar a don Israel y a don Gerardo para plantearles el asunto. Y me dijo que
No era necesario. Voy a hablar con don Fernando para que Io matricule y nos des el curso de
Filosofia.

Asi fue como inicié mi relacién con la Libre. En esa época los cursos eran semestrales, y habia
gue venir dos veces por semana en cada curso. Los cursos los daban los lunes y los jueves (de
5.00 p.m. a 6:30 p.m., y el ofro curso de 6:30p.m. a 8:00 p.m.), y los martes y los viernes en el
mismo horario. Empecé a dar Filosofia, que en esa época era Infroduccidén a la Filosofia, adn
no existia el curso de Filosofia del Derecho. Entré un lunes a las 5:00p.m., di mi leccién, y a las
6:30 p.m. ferminé, y todo el grupo se extrand porque tomé mi valija, dejé el escritorio y me
senté en un pupitre. En un receso les expliqué que yo era solo Filésofo y que ahora era también
estudiante de Derecho, es decir, que era profesor y companero de mis propios estudiantes.
Desde el principio, igualmente, quedd establecida una linea roja: como companero éramos
amigos, como profesor eso Nno iba a ejercer ninguna influencia en mis decisiones. Por eso yo
digo que mi relacioén laboral con la Libre empezd en 1986, pues, aungue no me pagaban en
salario, me pagaban en especie.

Cuatro anos después conoci a Lorena, mi esposa, que era estudiante. Por alguna casualidad
en los recesos siempre coincidiamos en la misna mesa donde ibamos a tomar café en la Soda
Yantani, que quedaba alos 100 metros de la Libre, frente a la linea del fren. Aunque ella habia
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entrado ala Libre dos anos antes, me dijo que no se habia matriculado conmigo porque tenia
fama de quebrador. Después no le quedd mds alternativa,

En 1995 la Escuela Libre decide separarse de la UACA, ya para ese entonces teniamos las ins-
talaciones actuales, en Zapote. Participé en la Corporacion de Maestros que tomao la decision.
Después me enteré que la iban a cambiar el nombre, en adelante se llamaria Universidad
Mesoamericana. Sinceramente me decepciond. La Libre era una marca, era un sello, era un
sentimiento. Por suerte las autoridades recapacitaron y segun supe, razonaron de esta mane-
ra: Asi como la Clinica Biblica se transformd en Hospital Clinica Biblica, y la Clinica Catdlica se
tfransformé en Hospital Clinica Catdlica, pues entonces pongdmosle Universidad Escuela Libre
de Derecho, como en definitiva quedd. Como en estos dias estamos en modo mundial de
futbol, debo decir, que yo tenia muy pegada la camiseta de la Libre, hasta la fecha. Por esas
fechas mi relacion con Lorena se habia consolidado.

Una vez que me gradué en 1997 me empezaron a dar mas cursos: el curso de Filosofia se habia
transformado en Filosofia del Derecho, asumi el curso de Etica Profesional (que ya habia dado
en el Colegio de Abogados), después Derecho de Familia y finalmente me asignaron también
Teoria General del Derecho. En la Libre obtuve, todos los titulos posibles: bachillerato, licencia-
tura y doctorado, como docente pasé de ser Licentia Docendi de la UACA a Catedrdtico de
la Libre, como saben el titulo de catedrdtico es el rango mads alto en la carrera docente de
cualquier universidad.

Asi fue mi relacidn con la Libre, tuve que dejar la docencia a partir de este cuatrimestre por
un problemita de salud.

Con la Libre solo tengo gratitud, porque en estos mdas de cuarenta anos de servicio me dio tres
cosas maravillosas: una carrera, un trabajo y una esposa con la que llevo ya 31 anos de feliz
vida matrimonial.

Finalmente. Agradezco ala Universidad que en el culmen de mi carrera me otorgue el honroso
titulo de Profesor Emérito.

Muchas gracias.
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