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EDITORIAL

Por: Dr. Dennis P. Petri, editor en jefe

D erecho en Sociedad es la revista institucional de la Facultad de Ciencias Sociales de la Univer-
sidad Latinoamericana de Ciencia y Tecnologia de Costa Rica. Es con gran satisfaccién que
desde enero de este afo asumo el rol de nuevo editor en jefe de esta excelente revista que ya entré a su

segunda docena de anos de publicaciones ininterrumpidas.

Destaco el valioso legado dejado por editores anteriores, quienes han dedicado meticulosa atencién
para mantener la calidad de la revista. En particular, deseo expresar mi mds sincero agradecimiento
al Lic. Vicente Calatayud Ponce de Le6n, quien actué como editor pro tempore durante varios afios y
ha sido sumamente generoso en brindarme orientacién. Para mi, Don Vicente personifica la erudicién

misma, y espero seguir contando con su sabiduria en los anos venideros.

Con el firme propésito de continuar la labor de los editores anteriores, mi objetivo principal es avan-
zar en la profesionalizacién de la revista para ampliar su alcance e impacto en el 4mbito académico
nacional e internacional. Para ello, hemos dado el primer paso al establecer un nuevo Comité Cien-
tifico cuya asesorfa serd fundamental en esta nueva etapa. Agradezco a todos los integrantes de este

Comité haber aceptado mi invitacién.

El original nombre de la revista, Derecho en Sociedad, refleja su enfoque en las ciencias juridicas,
pero al mismo tiempo resalta su apertura hacia la interdisciplinariedad con otras ciencias sociales. Los
articulos incluidos en la presente edicién, correspondiente a la edicién niimero 1 del volumen 18, son
representativos de esta orientacién disciplinaria. Se compone de 5 articulos doctrinales, 2 ensayos y
1 resena de jurisprudencia, todos elaborados por destacados profesores y estudiantes de nuestra uni-

versidad.

En el primer articulo de doctrina, las estudiantes Angela Amador Morales, July Brenes Corella y
Susana Garcia Herrera presentan la expropiacién como un medio de inversién publica, un proceso
considerado poco claro para la ciudadania costarricense. Las autoras desarrollan su concepto y explo-
ran a lo largo del articulo lo dispuesto por la legislacién para propiciar una mejor aplicacién en las

situaciones imperantes en la Costa Rica actual, en medio de una crisis fiscal sin precedentes en el pais.
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El segundo articulo de doctrina lo firma José Arturo Solano, quien discute el tratamiento integral
de la reincidencia delictiva en Costa Rica mediante la reinsercién laboral y deportiva. El articulo
considera los dos supuestos causales de la reincidencia: la vida en prisién y la inefectividad del Estado
para resocializar a la persona tras su cumplimiento penal, brindando una propuesta para disminuir
la reincidencia a través de modelos de trabajo y el desarrollo del deporte desde una perspectiva profe-

sional, para que los egresados penitenciarios puedan tener mejores oportunidades al salir de prisién.

La contribucién de la estudiante Genesis Mora Salazar profundiza en el acceso a la justicia de los
grupos sociales en situacién de vulnerabilidad en Costa Rica, centrdndose en minorfas marginadas
como las personas indigenas, las personas con discapacidad y la poblacién en situacién de pobreza. Se
analizan los obstdculos legales, culturales y econémicos presentes en la legislacién y la jurisprudencia

nacional, con un enfoque en el cumplimiento del derecho internacional de los derechos humanos.

El articulo de investigacién de Fernando José Pizarro Carballo analiza los delitos econémicos, espe-
cialmente los llamados delitos de cuello blanco. El articulo centra su atencién en la ambigiiedad en
la definicién de estos delitos en la normativa y la dificultad que representa perseguir a sus autores. El
articulo busca evidenciar la gran problemdtica que implican estos delitos y cémo se ven afectados bie-

nes juridicos supraindividuales e intereses difusos, asi como se propicia la impunidad de estos delitos.

El dltimo articulo de la seccién de doctrina es de Elizabeth Blandén Garcia, quien cuestiona el
abordaje institucional ante situaciones de relaciones impropias en los colegios académicos nocturnos,
especialmente en relacién con la interaccién entre personas adultas y personas menores de edad. El
articulo expone datos sobre cémo el Ministerio de Educacién Publica y el Patronato Nacional de la
Infancia intervienen en estas situaciones, asi como un repaso sobre relaciones impropias en América

Latina.

Los dos ensayos incluidos en la presente edicién son de profesores vinculados con la Escuela de Re-
laciones Internacionales de la Universidad. La reflexién de Luciano Donadi explora las Unidades
Ejecutoras de Proyectos (UEP) y el financiamiento de los Bancos Multilaterales. El ensayo analiza el
impacto de estas unidades en la burocracia argentina, las cuales, al operar al margen de las normas
de administracién publica convencional, podrian poseer una mayor capacidad de gestién. El autor
plantea una hipétesis de trabajo sobre el papel de las UEP en el contexto del financiamiento de los

bancos multilaterales.

El anilisis de su servidor, en coautoria con el profesor José Rojas y la estudiante Jimena Rodriguez,

indaga sobre los abusos laborales en Costa Rica a partir de una comparacién con el sistema Kafala
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de Qatar, el cual fue revelado al mundo a través del Mundial de Fuatbol de 2022. El ensayo plantea
una comparacién con las condiciones laborales de los migrantes en empresas agricolas costarricenses,
concluyendo que el abuso laboral dentro de un contexto democritico confronta su propio ideal, asi
como la carencia de autoridad moral de Costa Rica para emitir juicios sin hacerse responsable de

situaciones similares de abuso.

La resefa de jurisprudencia, entendiendo este término en un sentido amplio, ofrece un manual le-
gal técnico para asesorar la compra del establecimiento comercial como concentracién econémica.
El ensayo estd dirigido a accionistas minoritarios, proporcionando herramientas para preservar los
derechos e intereses de este segmento esencial del tejido empresarial. Lo firman Cristhel Paniagua

Rodriguez, Vanessa Fallas Amador, Fabidn Castro Anzellini y Oscar Solano Fallas.

Espero que el lector encontrard inspiracion y sobretodo profundidad en esta reflexiones que son alta-
mente relevantes para temas de actualidad. Algunas ya han sido utilizadas como recursos pedagégicos
en la docencia de algunos cursos impartidos por esta universidad, y también se han ofrecido como

insumos a legisladores nacionales.
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La expropiacion como medio de inversion publica

Expropriation as a way of public investment

Angela Amador Morales!; July Brenes Corella?;
Susana Garcia Herrera3

Resumen

La figura de la expropiacion es un instrumento a utilizar por el Estado y como manifestacion
del ejercicio de sus potestades de imperio, siendo un mecanismo de adquisicion coactiva de
un bien, a efecto de satisfacer exigencias de utilidad publica reconocida por la ley, previa
indemnizacion a su propietario, por cuanto implica un acto unilateral del Estado en ejercicio
del ius imperio. El procedimiento de expropiacion en Costa Rica ha sido calificado como
tedioso y complicado y percibido por la ciudadania como un obstaculo en el desarrollo de
obras de infraestructura del Estado necesarias para su desarrollo economico y social. Ade-
mas, se le considera un procedimiento poco claro y esa opacidad genera desconfianza e inse-
guridad en el administrado. El Estado se encuentra con un rezago en obras de infraestructura
necesarias para el desarrollo no s6lo economico sino también social, por lo que se hace ne-
cesario conocery entender la figura y encontrar los mecanismos que desatan las amarras que
no permiten una aplicacion agil del mismo proceso expropiatorio. Partiendo de este vacio,
por medio de esta investigacion se busca desarrollar y explorar esta figura para propiciar una
mejor visualizacion, conocimiento y su aplicacion en las situaciones imperantes en la Costa
Rica de hoy, en medio de una crisis fiscal sin precedentes en nuestro pais.

Palabras clave:

Expropiacion, bien, derecho, indemnizacion, expropiado, expropiante.

1 Estudiante de Derecho en la Universidad Latinoamericana de Ciencia y Tecnologia (ULACIT).
2 Estudiante de Derecho en la Universidad Latinoamericana de Ciencia y Tecnologia (ULACIT).
3  Estudiante de Derecho en la Universidad Latinoamericana de Ciencia y Tecnologia (ULACIT).
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Amador Morales y otros: La expropiacién
como medio de inversion publica

Abstract

The figure of expropriation is an instrument to be used by the State and as a manifestation
of the exercise of its powers of empire, being a mechanism of coercive acquisition of an as-
set, in order to satisfy requirements of public utility recognized by law, prior compensation
to its owner, its legal regime is publicist, since it implies a unilateral act of the State in the
exercise of ius imperio. The expropriation procedure in Costa Rica has been described as
tedious and complicated and perceived by the citizens as an obstacle in the development of
infrastructure works of the State necessary for its economic and social development. It is
also considered an unclear procedure and this opacity generates distrust and insecurity in
the administered party. The State is lagging behind in infrastructure works necessary for not
only economic but also social development, so it is necessary to know and understand the
figure and find the mechanisms that untie the moorings that do not allow an agile applica-
tion of the expropriation process itself. Based on this gap, this research seeks to develop and
explore this figure in order to promote a better visualization, knowledge and its application
in the prevailing situations in Costa Rica today, in the midst of an unprecedented fiscal crisis
in our country.

Keywords:

Expropriation, property, right, compensation, expropriated, expropriator.

Introduccién

La expropiacion es el proceso mediante el cual el Estado adquiere bienes de propiedad pri-
vada por razones de interés publico, como la construccion de infraestructura, la proteccion
del medio ambiente o la realizacion de proyectos de desarrollo. En Costa Rica, existe desde
la mencion de la propiedad privada en la Constitucion Politica de 1871. Actualmente la ex-
propiacion se encuentra regulada por la Ley de Expropiaciones 7.495 del 3 de mayo de 1995,
la cual se detalla mas adelante.

La doctrina se ha referido a este proceso expropiatorio como una declaracion de utilidad
e interés social, el cual debe cumplir con requisitos como el estudio del avaluo, decreto
expropiatorio, irrecurribilidad del acto, 1a notificacion, y entre otros que se explicaran en la
investigacion.
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En el acto de expropiacion se puede apreciar la aplicacion pura del Poder de Imperio que
tiene el Estado, mismo acto que debe de cumplir con los elementos caracteristicos de todo
acto administrativo, entre estos los subjetivos, objetivos, y formales. A la luz de este acto
de imperio, es importante conocer como afecta de manera positiva o negativa a los adminis-
trados, los cuales son los receptores de las acciones tomadas por la Administracion Publica,
mismas que deberian ir destinadas a favor de los ciudadanos.

Doctrina

Declaratoria de utilidad e interés social

“La declaratoria de utilidad publica es un presupuesto previo e indefectible
de la expropiacion cuya inobservancia provoca la nulidad del procedimiento;
establecido como garantia del expropiado y de la integridad de su patrimonio.
Pero no se limita a eso, con esta declaratoria se intenta eliminar del sistema los
abusos de poder en virtud de la potestad constitucional otorgada y es por ello
por lo que se exige que la misma tenga respaldo en la satisfaccion del interés

publico, tnico que legitima tal declaracion” Angulo Ruiz (Dario, 2008).
Avaliio

“Cuando la Administracion para satisfacer un interés publico considera nece-
sario sustraer un bien del patrimonio de un particular, procede en principio a
realizar los estudios preliminares tanto respecto de su titular como del historial
y simultaneamente procede a valorarlo. Esta ultima actuacion es realizada por
el organo correspondiente, que es el que da el primer parametro y a veces re-
sulta tinico o definitivo, constituyéndose en este caso en el justo valor del bien.

Se trata de otro requisito constitutivo del acto expropiatorio” (Dario, 2008).
Decreto expropiatorio

“El decreto expropiatorio es la manifestacion unilateral de voluntad de la Ad-

ministracion, mediante la cual se concreta la potestad de imperio que le per-
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mite privar del dominio al particular. Como acto administrativo que es, debe
estar compuesto por los elementos de motivo, contenido y fin y su inobservan-

cia puede provocar su anulacion” (Dario, 2008).

La irrecurribilidad del acto

“En la medida en que el acto expropiatorio haya sido configurado con las for-
malidades y requisitos expuestos anteriormente, deviene en irrecurrible. Por
el contrario, si al constituirse este acto, no se observan todos los elementos o
se cumplen parcialmente defectuosos, si pueden ser recurridos. A tal efecto,
el administrado tiene la via contencioso-administrativa para atacar la irregula-
ridad, que de prosperar anularia todo el procedimiento, debiendo la Adminis-
tracion en caso de persistir el interés publico a volver a iniciar las gestiones”
(Dario, 2008).

La notificacion

“Es requisito de eficacia del acto expropiatorio la debida comunicacion al ex-
propiado. [...] En el caso que nos ocupa se trata del deber de notificar perso-
nalmente al administrado del acto final que concretamente lo afecta; que no
debe confundirse con la respectiva publicacion de ese mismo acto, habida
cuenta que para casos particulares y normales, la publicacion no suple la no-
tificacion, pues aquella esta referida a actos generales, mientras que ésta debe
practicarse cuando el destinatario se encuentra individualizado. La importan-
cia de esta notificacion es porque a través de ésta el administrado conoce no
solo la decision sino la forma que ha sido tomada, con la consecuente posibili-

dad de impugnarla si fuera del caso” (Dario, 2008).

Origen de la expropiacion y evolucién de la normativa

El origen de la expropiacion en Costa Rica esta en la Constitucion Politica de 1871, donde
en el articulo 29 se contempla sobre la expropiacion: “La propiedad es inviolable: a ningu-
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no puede privarse de la suya si no es por interés publico legalmente comprobado, y previa
indemnizacion conforme a la ley. En caso de guerra o conmocion interior, no es indispensa-
ble que la indemnizacion sea previa. Por motivos de necesidad publica podra el Congreso,
mediante el voto de los dos tercios de la totalidad de sus miembros, imponer a la propiedad
limitaciones de interés social”.

Asi también como en La Ley 36 de 1896 “Ley de Expropiacion Forzosa por Causa de Utilidad
Publica”, 1a cual empezo a detallar la forma en que se debia realizar una debida expropiacion,
mencionando: “Considerando que la forma en que hoy se realiza la expropiacion forzosa por
causa de interés general, constituye una amenaza para el derecho particular, que importa
remover cuanto antes, si se quiere que el ejercicio de facultad tan trascendental sea siempre
la expresion de un acto de estricta justicia y de indiscutible conveniencia publica, y que
por lo mismo es urgente reglamentar el ejercicio de esa facultad; en uso de sus atribuciones
constitucionales.”

De igual forma se sigue retomando la expropiacion por interés publico en la Constitucion
Politica de 1949, que establece en su articulo 45: “La propiedad es inviolable; a nadie puede
privarse de la suya si no es por interés publico legalmente comprobado, previa indemniza-
cion conforme a la ley. En caso de guerra o conmocion interior, no es indispensable que la
indemnizacion sea previa. Sin embargo, el pago correspondiente se hara a mas tardar dos
anos después de concluido el estado de emergencia.” Da asi opcion de que se pueda privar
de la propiedad privada, siempre y cuando dicho interés publico del Estado, siempre y cuan-
do se realice una indemnizacion previa y justa al propietario.

El origen de la expropiacion en Costa Rica se remonta a la época colonial, cuando la corona
espafola tenia el poder de expropiar tierras para desarrollar proyectos de interés publico.
Sin embargo, fue a inicios del siglo XVIIl, con la ley de Expropiacion Forzosa por Causa de
Utilidad Publica de 1896, cuando se desarroll6 el marco legal para la expropiacion en el pais,
como una herramienta para el desarrollo de infraestructura y proyectos de utilidad publica.
Sin embargo, fue derogada en su totalidad por la la presente Ley 7495 del ano 1995, y desde
entonces ha tenido reformas, la ultima realizada en el 2014 y publicada por La Gaceta el 4 de
febrero de 2015.

Este proceso es una herramienta o instrumento a utilizar por el Estado como manifestacion

del ejercicio de sus potestades de imperio, siendo un mecanismo de adquisicion coactiva de
un bien, a efecto de satisfacer exigencias de utilidad publica reconocida por la ley, previa
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indemnizacion a su propietario. Por lo que dicho bien necesitado por la Administracion Pu-
blica, no podra ser tomado sin antes haber dado un pago correspondiente a su duefio que sa-
tisfaga los interés del ambito publico y privado, tal como se ha mencionado en la Resolucion
No 00144-2000 del Tribunal Contencioso Administrativo Seccion I;

Con esto se busca dejar a las partes en igualdad de condiciones a las que tenian antes de que
se produjera el hecho, de modo tal que el desposeido, con el precio que se le asigne, pueda
al menos compensar en parte, la que le ha sido quitada y que el Estado pague el precio actual
y real, evitando de este modo un enriquecimiento injusto para cualesquiera de las partes
involucradas.

Sin embargo, dicho bien privado si podra ser tomado sin previa indemnizacion con algunas
excepciones, de acuerdo con el articulo 45 de la Constitucion Politica de nuestro pais men-
cionado supra sobre que, en el caso de guerra o conmocion interior, no es indispensable
que la indemnizacion sea previa. Sin embargo, el pago correspondiente se hara a mas tardar
dos afnos después de concluido el estado de emergencia. Aunque se proteja por parte de la
constitucion la propiedad privada, quedara a criterio de la Administracion Publica qué sera
conmocion interior y cuando se aplicara dicha excepcion.

Normativa

a. Constitucién Politica de la Republica de 1949

Articulo 45

La propiedad es inviolable; nadie puede privarse de la suya si no es por interés publico legal-
mente comprobado, previa indemnizacion conforme a la ley. En caso de guerra o conmo-
cion interior, no es indispensable que la indemnizacion sea previa. Sin embargo, el pago co-
rrespondiente se hara a mas tardar dos afos después de concluido el estado de emergencia.

Por motivos de necesidad publica podra la Asamblea Legislativa, mediante el voto de los

dos tercios de la totalidad de sus miembros, imponer a la propiedad limitaciones de interés
social.
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b. Ley de Expropiaciones 7.495, 1995

Articulo 3.- Estudios previos

Ningun propietario o poseedor, por cualquier titulo, podra oponerse a que se practiquen,
sobre sus bienes inmuebles, los estudios necesarios para construir, conservar o mejorar una
obra publica. También estan obligados a mostrar los bienes muebles, para su examen cuando
en ellos exista un interés publico previamente declarado. En caso de negativa del propietario,
por via incidental, se le debera solicitar autorizacion al juez competente en la materia y esos
actos se realizaran ante una autoridad jurisdiccional. Si tales estudios provocan algin dano,
este se indemnizara siguiendo los traimites previstos en esta Ley para la ocupacion temporal.
Antes de realizar los estudios, el funcionario comisionado comunicara por escrito al interesa-
do, la fecha, la hora, el tipo de estudio y los motivos que lo originan.

Articulo 22.- Determinacion del justo precio

Para determinar el justo precio, aparte de los criterios estipulados en el inciso 2) del articulo
40, el perito debera cumplir las siguientes disposiciones:

El avalto administrativo debera indicar todos los datos necesarios para valorar el bien que se
expropia y describira, en forma amplia y detallada, el método empleado.

En cuanto a los inmuebles, el dictamen contendra obligatoriamente una mencion clara y
pormenorizada de lo siguiente:

a) La descripcion topografica del terreno.
b) El estado y uso actual de las construcciones.
¢) El uso actual del terreno.

d) los derechos de inquilinos o arrendatarios.
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e) laslicencias o los derechos comerciales, si procediere conforme a la ley, incluidos, entre
otros, todos los costos de produccion, directos e indirectos, impuestos nacionales, mu-
nicipales y seguros.

f) los permisos y las licencias o concesiones para la explotacion de yacimientos, debida-
mente aprobados y vigentes conforme a la ley, tomando en cuenta, entre otros, los cos-
tos de produccion, directos e indirectos, el pago de las cargas sociales, los impuestos
nacionales, municipales y los seguros.

g) El precio estimado de las propiedades colindantes y de otras propiedades de la zona o el
de las ventas efectuadas en el area, sobre todo si se tratare de una carretera u otro proyec-
to similar al de la parte de la propiedad valorada, para comparar los precios del entorno
con el de la propiedad que se expropia, asi como para obtener un valor homogéneo y
usual conforme a la zona.

h) Los gravamenes que pesan sobre la propiedad y el valor del bien, fijado por el propietario
para estas transacciones.

i) Cualesquiera otros elementos o derechos susceptibles de valoracion e indemnizacion.

Cuando se trate de zonas rurales, extensiones considerables o ambas, el precio se fijara por
hectarea. En caso de zonas urbanas, areas menores o ambas, el precio podra fijarse por metro
cuadrado.

En cualquier momento del proceso, la Administracion expropiante, el propietario o el juez
podran pedir opiniones técnicas a la Direccion General de Tributacion Directa, que podra
elaborar estudios de campo, si se estimare necesario. Esta opinion sera rendida en el plazo
de cinco dias habiles a partir de recibida la peticion.

Para fijar el valor del bien, se consideraran solo los danos reales permanentes; pero no se in-
cluiran ni se tomaran en cuenta los hechos futuros ni las expectativas de derecho. Tampoco

podran reconocerse plusvalias derivadas del proyecto que origina la expropiacion.

En el caso de los bienes muebles, cada uno se valorara separadamente y se indicaran las ca-
racteristicas que influyen en su valoracion.
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El presente articulo ha sido reformado mediante Ley No. 7757 de 10 de marzo de 1998. LG#
72 de 15 de abril de 1998.

Articulo 40.- Valoracién de la prueba y sentencia

En todo proceso de expropiacion, el juez debera practicar un reconocimiento judicial del
inmueble sujeto a expropiacion, con el fin de formarse un mejor criterio de la validez y rea-
lidad de las pericias efectuadas y asegurarse de que el valor asignado por el perito u otras
pruebas se ajusten a las circunstancias reales. Al reconocimiento seran citadas las partes, los
peritos u otras personas entendidas en la materia para que expongan, de viva voz, las obser-
vaciones o consideraciones vertidas sobre los avalios.

Asimismo, las partes podran aportar al proceso otros elementos de prueba, como por ejemplo:

a) Informes de asociaciones o camaras de corredores de bienes raices sobre el bien en cues-
tion o sobre precios de la zona o de inmuebles similares.

b) Fotografias, publicaciones o anuncios hechos por el propietario, los colindantes o veci-
nos, por cualquier medio, que ofrezcan en venta la finca expropiada u otros inmuebles
de la zona.

©) Valor declarado por el propietario o fijado por la Administracion para efectos de cance-
lacion de impuestos locales o nacionales.

d) Valor del bien o de los colindantes, fijado para tramites bancarios.
¢) Informes de expertos o peritos.

f) Indices de precios oficiales o de entidades privadas.

g) Cualesquiera otros que permitan la valoracion del inmueble.

Todas las pruebas, incluido el informe del perito, seran apreciadas por el juez en conjunto,
de acuerdo con las reglas de la sana critica racional y tomando en cuenta los criterios del
articulo 22 de esta ley. Para ello, el juez podra apartarse de los dictamenes periciales o de
cualquier otra prueba, con tal de revisar el avalio administrativo.

Revista Derecho en Sociedad, ULACIT—Costa Rica, V. 18. No. 1. Afo 2024, marzo. ISSN 2215-2490



Amador Morales y otros: La expropiacién
como medio de inversion publica

Vencidas las audiencias tanto sobre el dictamen pericial como sobre sus adiciones y aclara-
ciones, y sin existir otra prueba por evacuar, el juez procedera a dictar la resolucion final
dentro de los quince dias habiles siguientes.

En ningun caso, el monto de la indemnizacion podra exceder de la suma mayor estimada en
los avaldos.

La sentencia firme se notificara a la Direccion General de Tributacion Directa y a la munici-
palidad correspondiente, para la determinacion de los impuestos nacionales o municipales
conforme a la ley.

(™ El presente articulo ha sido reformado mediante Ley No. 7.757 de 10 de marzo de 1998.
LG# 72 de 15 de abril de 1998.
Articulo 51.- Reubicacién del expropiado

A titulo de indemnizacion y por asi acordarlo con el expropiado, la administracion expro-
piadora podra reubicar al expropiado en condiciones similares a las disfrutadas antes de la
expropiacion.

Articulo 55.- Disconformidad con la indemnizacién

Si el administrado no esta conforme con los términos de la resolucion mencionada en el ar-
ticulo anterior, dentro de los ocho dias habiles siguientes a la notificacion respectiva, podra
recurrir ante el jerarca de la administracion e indicar, expresamente, el fundamento de su
disconformidad.

La administracion debera resolver dentro de los dos meses siguientes, con lo cual dara por
agotada la via administrativa.

Articulo 58.- Daios subsiguientes

Los danos y perjuicios, distintos de los que han sido objeto de indemnizacion, que surjan
como consecuencia directa de la ocupacion, seran valorados nuevamente por la adminis-
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tracion, siguiendo para ello el procedimiento anteriormente descrito, todo a instancia del
interesado.
Sujetos que intervienen en el procedimiento de expropiaciones en Costa Rica

1. El expropiado: Persona propietaria de los bienes, derechos o intereses patrimoniales que
son objeto de expropiacion.

2. El beneficiario: El Estado, ente publico interesado, o un particular que se encarga de
cumplir los fines de utilidad publica o de interés social que legitima la expropiacion.

3. La Administracion Expropiante: Es la persona juridica propietaria o titular de la potestad
expropiatoria.

4. Los abogados especialistas en derecho publico pueden representarlo en procedimientos
administrativos y procesos en materia de expropiacion.

Caracteristicas

1. La Ley de Expropiaciones tiene caracter coactivo.

2. El Estado reclama la propiedad de forma unilateral.

3. Los expropiados reciben una indemnizacion economica.

4. El tramite es de caracter legal, mediante dos etapas: el procedimiento administrativo vy,
posteriormente, si el expropiado aprueba el avalio administrativo se inicia el proceso

judicial o arbitraje, segun las partes asi lo hayan pactado.

5. La expropiacion forzosa es quiza uno de los actos donde mejor se puede apreciar el Po-
der de Imperio del Estado.

6. El proceso de expropiacion forzosa se lleva ante la jurisdiccion civil contencioso admi-
nistrativa o un arbitraje; esto quiere decir que, si el expropiado se opone al precio asig-
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nado al bien en el avaltio administrativo, debera acudir via judicial o arbitral para iniciar
un proceso especial de expropiacion.

7. La Administracion Publica debe sujetarse a la Ley de Expropiaciones y la regulacion en
contratacion publica para obtener bienes o derechos que sean de interés publico legal-
mente comprobado. Por ejemplo, expropiar un terreno para la construccion de una
carretera, la aprobacion del proyecto debera incluir la declaracion de utilidad publica de
los terrenos, lo cual esta amparado por la Ley General de Caminos Publicos.

Objetos que se pueden expropiar

* Bienes inmuebles.

* Bienes muebles.

* Derechos o intereses patrimoniales legitimos.

También existen bienes o derechos que no se pueden expropiar, asi como bienes o dere-
chos que no se deben expropiar. Dentro de estos se pueden encontrar:

* Derechos de la personalidad.
* Bienes de dominio publico.

¢ Bienes comunales.

Elementos de la figura

Para que se lleve a cabo el proceso de expropiacion debidamente, este debe de contener
elementos que caracterizan a los actos administrativos, como lo son los elementos formales,
objetivos, subjetivos, materiales y finales, garantizando un debido proceso para defensa del
administrado, con la finalidad que exista un caracter acertado de las decisiones que tome el
Estado.
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Iniciando con acto objetivo se tiene al bien o el derecho expropiable, el cual es el objetivo
patrimonial de caracter economico, por ejemplo, un bien mueble o inmueble. Como se
menciona en el articulo 2 de La Ley 7.495 sobre la adquisicion de bienes o derechos como
objeto a expropiar:

Cuando, para cumplir con sus fines, la Administracion Publica necesite ad-
quirir bienes o derechos debera sujetarse a las regulaciones vigentes sobre la
contratacion administrativa, salvo que, a causa de la naturaleza de la obra, los
estudios técnicos determinen los bienes o los derechos por adquirir; en tal

caso, deberan seguirse los tramites que se establecen en esta ley.

De acuerdo al articulo supra, el derecho mencionado es el de la propiedad regulado por La
Constitucion, y no respecto a los derechos de valores personales al ser humano como lo es
el derecho a la vida, al honor o libertad, que no tienen un caracter objetivo para ser expro-
piado. Los sujetos dentro del elemento subjetivo se encuentra el Estado y sus entes publicos
con capacidad activa para actuar;

Solo el Estado y los entes publicos podran acordar la expropiacion forzosa, cuando el bien
afecto a la expropiacion sea necesario para el cumplimiento de los fines publicos. La ex-
propiacion la acordara el Poder Ejecutivo o el organo superior del ente expropiador, segun
corresponda (Articulo 5, Ley 7495).

El expropiante es la parte con capacidad activa interesada en obtener el bien o derecho.
El articulo 6 se refiere a los expropiados como los sujetos pasivos: “Las diligencias de ex-
propiacion se tramitaran en tantos expedientes separados cuantos sean los titulares de los
inmuebles y los derechos por expropiar; pero en el caso de los copropietarios, se tramitaran
en uno solo”. Confirmando, el expropiado es la parte pasiva, es esa persona fisica o juridica,
de caracter publico, titular del bien o derecho por expropiar.

Continuando con los elementos, se encuentra la indemnizacion como elemento material, el
cual el precio vigente de la propiedad al momento de que el Estado se interesa en la misma,
este elemento juega un rol primordial en el proceso de expropiacion. Mas alla de una com-
pensacion economica, la norma valora también el pago por los dafos y perjuicios a conse-
cuencia de la expropiacion realizada.
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“Los dafios y perjuicios, distintos de los que han sido objeto de indemnizacion, que surjan a
consecuencia directa de la ocupacion, seran valorados nuevamente por la Administracion”
(Art. 56, Ley 7.495). Por lo tanto, en lo que respecta a los perjuicios, seran indemnizables
solo aquellos que sean consecuencia directa de la expropiacion.

La indemnizacion tiene que ser justa, se trata de dejar al expropiado en una situacion igual
a la que se encontraba antes de no tener la propiedad, no busca restar 0 sumar patrimonio
(Dromi, 2001). El articulo 22 de La Ley 7.495, habla de la determinacion del justo precio;
“El avalao administrativo debera indicar todos los datos necesarios para valorar el bien que
se expropia y describe, en forma amplia y detallada, el método empleado”. Es decir, para el
momento de determinar el monto de indemnizacion, el articulo 21 de la ley mencionada,
dice que se debe de hacer la solicitud de avaltio administrativo, el cual debio rendirse al plazo
maximo de un mes, desde el momento que se hizo la solicitud del mismo.

Dicho avalio puede ser apelable para beneficio del expropiado, ya que podra solicitar revi-
sion al precio fijado, en caso de que no considere que ese monto es valido para su propiedad
(Art. 23, Ley 7.495). Para que se dé una justa indemnizacion, se toma en cuenta cual es el
valor objetivo, justo, actual, integral, todas aquellas mejoras necesarias que el expropiado
hizo a la propiedad y se excluyen circunstancias de caracter personal o valores afectivos
como se ha mencionado supra.

Como elemento final es el de la utilidad publica, es decir, el fin por el cual se tomo el bien y
que dicho interés publico esté legalmente comprobado. Como es caracteristico del fin, este
se encuentra determinado por el motivo, en este caso el motivo de la expropiacion tiene que
haber cumplido con el respectivo proceso previo para tomar la decision si el bien o derecho
es objeto de ser expropiable. Al ser un acto reglado, dicho estudio previo tiene que haber
sido con base en la legislacion correspondiente.

En los elementos formales se tiene al procedimiento y plazo para llevar a cabo la expropia-
cion, dicho proceso regulado por la Ley de Expropiaciones 7.495 y La Constitucion Politica
de la Republica. En Costa Rica, la expropiacion se desarrolla a través de un proceso legal que
sigue las siguientes etapas:

1. Identificacion de la necesidad de expropiacion: El primer paso es que la entidad publica

interesada en la expropiacion identifique la necesidad de adquirir un bien para una causa
de utilidad publica o interés social.
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2. Notificacion al propietario: Una vez identificado el bien, la entidad publica debe notificar
al propietario del mismo sobre la intencion de expropiar. Esta notificacion debe incluir
la causa de la expropiacion, la descripcion del bien y la oferta de indemnizacion.

3. Fijacion del valor de la indemnizacion: La entidad publica y el propietario del bien deben
acordar el valor de la indemnizacion que se le pagara al propietario por la expropiacion.
Si no se llega a un acuerdo, la ley establece un procedimiento para fijar el valor de la in-
demnizacion a través de un avaldo.

4. Entrega de la indemnizacion: Una vez fijado el valor de la indemnizacion, la entidad pu-
blica debe entregarla al propietario del bien expropiado. Esta indemnizacion debe ser
previa a la toma de posesion del bien.

5. Toma de posesion del bien: Finalmente, una vez que se ha entregado la indemnizacion,
la entidad publica puede tomar posesion del bien expropiado. La entidad publica debera
respetar los derechos del propietario hasta que se complete el proceso de expropiacion.

Es importante destacar que el propietario del bien expropiado tiene derecho a impugnar la
expropiacion y la valoracion del bien ante los tribunales de justicia. Ademas, la ley establece
que la expropiacion solo se puede llevar a cabo por causa de utilidad publica o interés social,
y siempre debe ser previa a una indemnizacion justa y previa.

La expropiacion ha sido una herramienta importante para el desarrollo de proyectos de
infraestructura y servicios publicos en el pais, tales como carreteras, puentes, hospitales,
escuelas, entre otros. En varios casos, la expropiacion ha permitido la realizacion de proyec-
tos que han mejorado significativamente la calidad de vida de las personas y han generado
beneficios economicos para el pais.

También ha habido casos en los que la expropiacion ha generado criticas y conflictos con la
poblacion afectada. En algunos procesos, las expropiaciones han afectado a comunidades
indigenas y campesinas, generando situaciones de tension y desplazamiento forzado. Tam-
bién hay casos en los que se ha utilizado la expropiacion para beneficiar intereses privados,
en detrimento del bienestar publico.

La expropiacion en Costa Rica ha sido un tema de debate y controversia, y su impacto ha
dependido del contexto especifico en el que se ha aplicado. A pesar de las criticas, la ex-
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propiacion sigue siendo una herramienta legal importante en el pais para la realizacion de
proyectos de interés publico.

La indemnizacién

La indemnizacion es la garantia economica que tiene el propietario expropiado, ante el acto
coactivo del poder publico que transfiere a su esfera de competencia la propiedad del parti-
cular. Esta es una de las principales caracteristicas de la expropiacion, si bien la Administra-
cion utiliza su potestad de imperio para expropiar, el expropiado tiene el derecho de que
previo a que le sea quitado el bien, se le indemnice.

La Constitucion Politica articulo 45, establece claramente que ademas de la necesidad de una
declaratoria de interés publico, se debe dar una previa indemnizacion.

Obnan Rivera (s.f) nos dice al respecto:

“(...) la Administracion expropiante asume un deber que no es simple, sino
complejo, y que esta obligado por dos deberes fundamentales: uno, para no
dejar lesionado el interés privado que sucumbi6 ante el mas preeminente inte-
rés publico; y el otro, para que este interés publico sea servido. Estos deberes
son el pago del justiprecio, previo la toma de posesion y la realizacion de la

obra o del fin de la expropiacion.”

El concepto de indemnizacion implica de acuerdo con su etimologia, in-demmnis (libre dano)
la idea de pago de un dano causado; y si, como ya se ha dicho, al Estado corresponde, en
funcion de servicio publico, satisfacer las necesidades de la colectividad; seria contradictorio
a ese proposito, la falta de indemnizacion, porque el sujeto expropiado es parte integrante
de esa colectividad.

Para Garcia de Enterria (2008), “con la indemnizacion expropiatoria se logra el equivalente
economico ante la privacion del bien o el derecho expropiado con el fin de que éste quede
debidamente compensado, y el valor de la sustitucion se establece tomando en cuenta el
valor de mercado para la adquisicion de una cosa analoga a la pérdida en la expropiacion.”
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Caracteristicas de la Indemnizacion
i. Debe ser Previa

Tanto el articulo 45 de la Constitucion Politica como la Ley de Expropiaciones, establecen
que el pago de la indemnizacion debe ser previo.

La indemnizacion siempre debe garantizarse antes de tomar posesion del bien expropiado,
esto se hace por medio del deposito del avalio administrativo.

Un ejemplo de esta garantia que tiene el expropiado se encuentra en el articulo 31 parrafo
tercero de la Ley de Expropiaciones:

“También en la resolucion inicial, se le concedera un plazo de dos meses al expropiado para
desocupar el inmueble, siempre y cuando la Administracion haya depositado el monto del
avaluo administrativo”. Y el parrafo cuarto establece la posibilidad de que, si el juez deter-
mina que el monto del avalio no se adecta al valor del objeto expropiado, no ordene la des-
ocupacion: “El juez esta facultado para no ordenar la desocupacion del inmueble cuando, en
su criterio, el monto del avalio no corresponda con el principio de precio justo, segun los
precedentes para casos similares.”

El expropiado puede retirar del Juzgado el monto del avaltio administrativo, y aun asi, puede
discutir el justiprecio en las diligencias de expropiacion.

ii. Cémo debe Hacerse el Pago

El articulo 47 de la Ley de exportaciones aporta lo siguiente respecto al pago:

El justiprecio se pagara con dinero en efectivo, salvo que el expropiado lo acepte en titulos
valores. En este caso, los titulos se tomaran por su valor real, el cual certificara la Bolsa Na-
cional de Valores por medio de sus agentes 0, en su defecto, por un corredor jurado (art. 47

Ley de Expropiaciones).

Si la expropiacion es en si un acto de poder que implica la privacion del ejercicio de un dere-
cho, no debe agravarse esta situacion sometiendo al particular expropiado a la condicion de
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aceptar otro bien que para él no pueda serle satisfactorio. La mejor forma de compensacion
es la indemnizacion en dinero efectivo, que esta en capacidad de procurar al particular la
busqueda de otros bienes que sean de su agrado y provecho.

iii. Debe ser una Indemnizacién Integral

“Por tanto, no solo se debe pagar el valor del bien expropiado, sino también los dafios y per-
juicios causados al expropiado por el desapoderamiento.”

“La suma a pagar en la expropiacion debe cubrir exactamente el daio que se irroga el ex-
propiado, sin que éste se empobrezca ni enriquezca, en la medida que tal resultado pueda
razonablemente alcanzarse”. Por ejemplo, para Villegas Basavilbaso:

“...el expropiado tiene derecho a la reparacion integral, esto es a un equivalente economico,
comprensivo, no solo del bien expropiado, sino también de los dafios y perjuicios causados
por la privacion de su propiedad.”

Nuestra Ley de Expropiaciones procura que se cumpla con este requisito, ya que, dentro del
procedimiento, se debe determinar el valor del bien expropiado y los posibles dafios que se
causen (art. 22, 23 y 24 de la Ley de Expropiaciones).”

iv. Debe ser Justa

La indemnizacion debe ser justa, es necesario que el propietario del bien reciba una suma de
dinero acorde a los principios de justicia y equidad, que deben prevalecer dentro del proce-
dimiento expropiatorio y en la determinacion del dafio que se comete.

La jurisprudencia ha reconocido que la indemnizacion debe ser justa, asi, una sentencia del
Tribunal Superior Contencioso Administrativo nos lo confirma:

Por su parte, nuestra Carta Magna, dispone que en los casos en que medie una expropiacion,
ésta debe ser indemnizada en forma justa y previamente a la ocupacion, lo que sin duda con-
lleva a afirmar que el expropiado tiene derecho a una reparacion general que comprenda
tanto el valor real del bien como los dafios y perjuicios que sean una consecuencia inmediata
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y directa de la privacion de dominio o de uso, segun sea el caso, a que se le somete, en be-
neficio del interés publico, con el firme proposito de conseguir el equilibrio econémico que
le produce la desposesion o desuso...

Cuando se toma la decision de expropiar, son los particulares los mas afectados a pesar de
darse un beneficio de intereses de orden publico, de la colectividad. De ahi que debe pagar-
se la indemnizacion previa a la desposesion, otorgando como justiprecio, el suficiente para
que el desposeido, pueda adquirir con €l, una cosa al menos semejante a la que tenia. Por
eso se ha dicho los siguiente:

La indemnizacion al expropiado tiene su fundamento en el principio de igualdad ante la Ley
en el reparto de las cargas publicas, segun el cual quien se ve privado de su propiedad no
debe sufrir €l solo el perjuicio, sino que debe ser soportado y compartido por la colectividad
beneficiada, de la que aquél también forma parte, compensando de esta suerte, la carga que
supone la privacion de la propiedad con la que implica su resarcimiento, mediante la ade-
cuada indemnizacion...

Para llegar a satisfacer el fin de las expropiaciones —pago de un precio justo—, y por ser la
materia de valoracion un aspecto ajeno a la ciencia de los juzgadores, se busca el auxilio de
expertos, que den luz en ese campo, y con base en los dictamenes que ellos rindan, analiza-
dos en su conjunto, determinar el monto de la indemnizacion definitiva.

En efecto, en nuestro sistema, el precio a pagar se determinaba o fijaba por medio de peri-
tos. El problema que se habia planteado con los dictamenes elaborados por ellos, en la via
administrativa, es que casi nunca corresponden al verdadero valor del bien que se queria
expropiar, por lo que los expropiados tenian que ir a la via judicial a reclamar la adecuacion
del justiprecio. Con la nueva Ley de expropiaciones, se dice claramente qué debe abarcar el
dictamen de los peritos (art. 22 de la Ley de Expropiaciones) y ademas establece la posibili-
dad de ir a un arbitraje, ya sea en via administrativa o judicial, para determinar el justiprecio,
pero sobre este punto hablaremos en el segundo titulo de este trabajo.

Es muy interesante el comentario que al respecto hace el Lic. Jorge Cordoba Ortega: Comun-
mente el ente solicita avalios en via administrativa para negociar la compra de un inmueble,
pero resulta que su monto generalmente no satisface al particular, de ahi, que el ente pasa de
ser negociador a ser expropiante, y utiliza el avalio administrativo como base para plantear
las diligencias expropiatorias. Este avalio administrativo de compra es diferente a los para-
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metros que son tomados en cuenta al elaborar un avalio especifico para expropiacion, ya
que el mismo consiste en una supresion coactiva del derecho de propiedad. De esta forma,
se toma en cuenta el llamado Valor de Reposicion, que no se utiliza en el avalao de compra.
Este supuesto que he presentado se ha constituido en uno de los elementos determinantes
para que todos los asuntos relacionados con expropiacion se tengan que ir a la via judicial,
pudiendo ser resueltos a nivel administrativo. Actualmente, en la Ley de Expropiaciones se
va a lograr una uniformidad y sistematizacion en los avaluos administrativos y judiciales, que
eran muy diferentes en sus montos, ya que la forma de elaborarlos y valorar los bienes va a
ser igual.

v. Unica

“El término “Unica”, quiere decir que el pago debe ser uno solo, una sola suma indemniza-
toria.

El problema se presenta cuando se debe indemnizar la expropiacion de un bien, sobre el que
existen derechos pertenecientes a varias personas. ;Como se debe hacer la indemnizacion,
en conjunto o por separado?

Existen varios Decretos en el que se expropia tanto la propiedad como tal y los derechos
que pueden tener otros sobre ella. Por ejemplo, en el Decreto No. 3 de 7 de agosto de 1939,
se expropia un terreno en copropiedad; en el Decreto No. 7.225 de septiembre de 1959, se
expropio a solicitud del INVU un derecho a la nuda propiedad y un derecho a la mitad de un
usufructo y a otro particular el derecho a la otra mitad del usufructo de esa propiedad, etc.
En la Ley de Expropiaciones, articulo 7 se indica el derecho que tienen los terceros interesa-
dos de ser escuchados en el juicio de expropiacion, siempre que justifiquen sus interés y que
puedan sufrir perjuicio. El articulo 8, relacionado con la subrogacion de derechos, establece
que se debe continuar el procedimiento, y €l nuevo titular, se subroga en los derechos y
obligaciones del anterior, por lo que, dentro del procedimiento expropiatorio cabe la posibi-
lidad de que haya mas de un sujeto pasivo (art. 6 de la Ley de Expropiaciones).

En Costa Rica se ha seguido la practica de indemnizar a cada uno de los expropiados por
aparte aunque en el mismo juicio.En virtud de lo expuesto, se debe entender que la indemni-
zacion es solo una, pero dividida en tantas partes como expropiados de un mismo bien haya;
y proporcional al tipo de derecho que corresponda a cada uno.”
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Modalidades de indemnizacién
i. Reubicacién del expropiado

En razon de que estamos frente a una potestad de imperio de la Administracion, la cual la
ejerce por medio de sus facultades expropiatorias frente a la propiedad privada del adminis-
trado, se hace necesario introducir una serie de normas de naturaleza garantista que busquen
proteger los derechos subjetivos de los expropiados.

Dentro de la doctrina espaiola, la reubicacion del expropiado constituye un procedimiento
especial, que se presenta dentro de la aplicacion del instituto expropiatorio.

La reubicacion que plantea esta disposicion debe ser en condiciones similares o mejores,
nunca en menoscabo o perjuicio de la situacion actual en que se encuentra el administrado
perjudicado, debiendo respetar las garantias procesales y sustanciales del administrado.

Esta norma es fundamental, ya que se dirige al caso concreto de reubicacion de un sujeto y
su familia, individualizados claramente; a pesar ello, a esta situacion tan particular se le apli-
can muchas de las ventajas que se plantean con el traslado de poblaciones, que constituye la
figura general y que estudiaremos en el apartado que sigue.

Como referencia legislativa, podemos mencionar el articulo 106 de La Ley de Expropiacion
Forzosa N. 7495, que dice: “Ademas de la indemnizacion a que tienen derecho los vecinos
de la Entidad por los perjuicios que les ocasione el traslado, los mismos podran pedir su ins-
talacion en el territorio de la nueva Entidad local que se constituya, en las condiciones que
determina el articulo 111 de este Reglamento.”

ii. Reubicacién de Poblaciones

La Ley No. 6.313 del ICE, en su articulo 26 dice: “Cuando, a criterio del ICE, proceda la
reubicacion, parcial o total de poblaciones afectadas por la expropiacion, correspondera
al expropiante la construccion de todas las obras de infraestructura y la provision de servi-
cios publicos, los cuales seran similares a los que existian en las poblaciones afectadas, sin
perjuicio de que se celebren convenios cooperativos con otras instituciones publicas, con
competencia para el cumplimiento de dichos fines”. Lo importante de este aspecto es que
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en la Ley No. 36 de 1896 no establecia este tipo de supuestos, y que ahora en esta ley de ca-
racter general se incluye dicha situacion. Consideramos que es un avance en esta materia, ya
que como vimos, unicamente mediante la legislacion especial se regulan este tipo de actos.

Con la introduccion de esta norma, se otorga el fundamento juridico de los traslados de po-
blaciones, en una Ley general, como lo es la de Expropiaciones.

Sobre esta materia, los articulos 86 al 96 de la Ley de Expropiacion Forzosa de Espana, regu-
lan la materia de manera amplia. Citamos a continuacion algunos de los articulos de mayor
interés: “Cuando fuere preciso expropiar las tierras que sirvan de base principal de sustento
a todas o a la mayor parte de las familias de un Municipio o de una Entidad local menor, el
Consejo de Ministros acordara, de oficio o a instancia de las Corporaciones publicas intere-
sadas, el traslado de la poblacion.... La expropiacion se llevara a cabo con arreglo a lo dis-
puesto en la presente Ley, y se extendera no solo a las tierras de necesaria ocupacion, sino
a la totalidad de los bienes inmuebles que estén sitos en el territorio de la Entidad afectada,
salvo que los interesados soliciten que la expropiacion se limite a aquéllas.... Los vecinos de
la Entidad local tendran derecho a una indemnizacion por los perjuicios que les ocasione el
traslado y a ser instalados en una porcion de terreno de caracteristicas similares al territorio
de la Entidad afectada.... A los efectos del articulo anterior, se estimard como perjuicios
indemnizables los definidos en Iso conceptos siguientes: A) Cambio forzoso de residencia.
a) Gastos de viaje por traslado familiar. b)Transportes de ajuar y elementos de trabajo. ¢©)
Jornales perdidos durante el tiempo a invertir en los referidos transportes. B) Reduccion del
patrimonio familiar, referida a las bajas en la produccion agropecuaria por mermas de la su-
perficie personalmente aprovechada en los aspectos de propiedad, arrendamiento y derecho
de disfrute de terrenos comunales por razon de vecindad. C) Quebrantos por interrupcion
de actividades profesionales, comerciales y manuales ejercidas personalmente por el intere-
sado en el lugar de su residencia.... El pago de la indemnizacion se llevara a cabo con arreglo
a las normas generales establecidas en esta Ley. 1. Por el Instituto Nacional de Colonizacion
se procedera a instalar a los vecinos en el nuevo territorio de la Entidad, proporcionandole
a cada uno de ellos, en arrendamiento o en propiedad, una vivienda o local de negocio de
caracteristicas similares a la que ocupaban en la zona expropiada”.

La normativa que se establece en la legislacion espanola es mucho mas descriptiva y amplia
en razon de que se estan afectando gran cantidad de derechos. Pese a ello, espero que los
articulos citados puedan ser utilizados como base para una interpretacion y ejecucion en el
traslado de poblaciones, tomando en cuenta la experiencia que se ha presentado en la legis-
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lacion espafiola y en el caso de Costa Rica, tomar en consideracion lo actuado por Instituto
Costarricense de Electricidad en esta materia.

iii. Disconformidad con la reubicacién

Conforme a la regulacion que establece este articulo, se debera ir a un proceso contencioso
administrativo, que tenga similitudes con las diligencias judiciales de expropiacion, para re-
solver la disconformidad con la reubicacion.

Esta regla debe analizarse en relacion con lo expuesto en las dos disposiciones anteriores,
referente a la reubicacion del expropiado y de poblaciones.

Se brinda mediante este proceso, el ejercicio del debido proceso y real defensa de las par-
tes afectadas, ya que las mismas podran exigir a la Administracion su participacion directa,
cuando no estan conforme con la reubicacion. En fin, es una garantia procesal que tiene el
expropiado de recurrir contra la reubicacion que perjudique su condicion anterior, estable-
ciéndose de igual forma la jurisdiccion y competencia de lo contencioso administrativo para
conocer este tipo de situaciones. Algo que llama la atencion es que no se establece un plazo
para recurrir, para ello, debemos utilizar supletoriamente los requerimientos procesales exi-
gidos en las diligencias de expropiacion.

A pesar de lo anterior, el plazo debe interpretarse en forma razonable y proporcional, sin
menoscabo de la celeridad del proceso ni de los derechos fundamentales del expropiado.

En esta etapa procesal debemos remitirnos supletoriamente a la Ley Reguladora de la Juris-
diccion Contenciosa Administrativa.”

La expropiacién a las poblaciones vulnerables

En algunos casos, la expropiacion puede ser provechosa para las poblaciones vulnerables, ya
que puede permitir la construccion de infraestructuras necesarias para su bienestar, como

carreteras, hospitales o escuelas. También es posible que la expropiacion cause efectos ne-
gativos sobre estas poblaciones.
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La expropiacion puede desplazar a poblaciones vulnerables de sus hogares y tierras, lo que
puede afectar su capacidad para obtener recursos economicos y acceder a servicios basicos
como la atencion médica y la educacion. Asimismo, si la compensacion que se les ofrece es
insuficiente, estas poblaciones pueden experimentar un empeoramiento de sus condiciones
economicas.

Es importante que los procesos de expropiacion sean llevados a cabo de manera justa y
transparente, con la participacion activa de todas las partes involucradas, incluyendo a las
poblaciones vulnerables. De esta manera, se pueden minimizar los impactos negativos de la
expropiacion y maximizar sus beneficios para el bienestar de todas las personas.

Algunos factores que pueden contribuir a la lentitud del proceso de expropiacion en la ad-
ministracion publica de Costa Rica:

1. Complejidad del proceso: Este proceso implica la intervencion de varias instituciones
y la coordinacion de multiples actividades, tales como la valoracion de la propiedad, la
notificacion al propietario, la elaboracion de los documentos legales y la definicion de
la compensacion adecuada. Asi también la coordinacion de los Poderes Supremos del
pais, ya que existen ciertos proyectos que el Poder Ejecutivo quiere llevar a cabo, pero
no cuenta con la celeridad del tramite de parte del Poder Legislativo. Por ejemplo, al Po-
der Ejecutivo a cargo del Presidente de la Republica se le aprob6 un préstamo por parte
del Banco Centro Americano de Integracion Economica (BCIE) de 700 millones dolares,
cantidad destinada a proyectos de infraestructura de instituciones y de mejoras en obras
publicas en carreteras. Sin embargo, no se han llevado a cabo por la descoordinacion
entre el Poder Ejecutivo y Legislativo. “El Presidente Chaves coment6 que esperaba que
los diputados aprobaran estos recursos con celeridad, para asi ejecutar las obras durante
la época seca. Sin embargo, su gobierno es quien tiene detenida su aprobacion y ejecu-
cion” (Mora, 2023). Se puede apreciar como el presidente pone la responsabilidad en
manos de la Asamblea Legislativa, de que no se haya podido avanzar con dicho proyecto.

2. Recursos limitados: El proceso de expropiacion puede requerir una gran cantidad de
recursos, como personal, presupuesto y equipos. Si estos recursos son limitados, el
proceso puede ser mas lento y menos eficiente. Es importante recalcar el tema del pre-
supuesto, ya que actualmente el pais tiene una deuda bastante grande, “La nula cultura
de planificacion pasa la factura a la cartera de créditos publicos e incluso podria dejar a
muchas instituciones sin la posibilidad de obtener nuevos financiamientos”. Y segun el
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Ministro de Hacienda “(...) la cartera de créditos del pais asciende a $4.200 millones, que
se reparten en 25 créditos externos” (Recio, 2023). Por lo que se puede apreciar, una
mala ejecucion a los créditos ya aprobados.

3. Burocracia: La administracion publica puede estar sujeta a una gran cantidad de trami-
tes y procedimientos que pueden retrasar el proceso de expropiacion. Asimismo, las
diferentes instituciones involucradas pueden tener distintas visiones y prioridades. Con
decir que el actual Ministro de Hacienda, Nogui Acosta, ha mencionado que los tiempos
de aprobacion de los tramites y permisos, en algunos casos se demoran hasta dos afios
en gestionarse” (Recio, 2023).

4. Intereses contrapuestos: En algunos casos, puede haber intereses contrapuestos entre
la administracion publica y los propietarios de la propiedad que se va a expropiar, lo
que puede generar conflictos y retrasos. Tal como confirmé el Ministro de Hacienda,
cuando Acosta agrego que deberia existir una sancion para las empresas que presentan
apelaciones improcedentes, pues este es uno de los grandes problemas que enfrentan
los proyectos en las fases de adjudicacion y, que por ende, también retrasan su puesta en
marcha dentro de los plazos establecidos (Recio, 2023).

Es dable indicar que el proceso de expropiacion debe ser llevado a cabo de manera cuidado-
sa y justa, garantizando los derechos de todas las partes involucradas. Si bien puede ser un
proceso lento, es fundamental que se respeten los derechos y se asegure una compensacion
justa para los propietarios afectados.

Cada proceso de expropiacion es unico y puede involucrar diferentes circunstancias y con-
diciones que afectan el tiempo y los recursos que se necesitan para llevarlo a cabo. Ademas,
los procesos de expropiacion son una medida extrema que se toma en casos especificos y
siempre deben ser justificados y cumplir con los requisitos de la ley.

Entre los afios 1997 y 2019 se llevaron a cabo en Costa Rica un total de 174 procesos de
expropiacion, con un monto total de indemnizaciones de alrededor de 35 mil millones de
colones (equivalentes a unos 59 millones de dolares estadounidenses). Segun datos del Insti-
tuto de Fomento y Asesoria Municipal IFAM).

Uno de los casos mas conocidos es la expropiacion del terreno donde se encontraba el Hotel
Punta Islita, ubicado en Guanacaste, en el ano 2008. El proceso de expropiacion fue muy
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controversial debido a la oposicion del propietario del hotel y de algunos grupos ambienta-
listas, quienes alegaron que el terreno tenia un alto valor ecolégico y turistico. Finalmente,
el Estado compro el terreno por un monto de $13 millones de dolares.

Otro caso conocido es la expropiacion del terreno donde se encontraba la propiedad cono-
cida como Casa Presidencial, en el afio 2008. El proceso de expropiacion fue muy discutido
debido al alto monto que se pago por la propiedad, que fue de $18 millones de dolares.
Algunos grupos politicos y ciudadanos cuestionaron la justificacion de la expropiacion y el
valor de la compensacion.

En la Ley de expropiaciones, se dispone:

“Articulo 5.- Capacidad activa. Solo el Estado y los entes publicos podran acordar la expropia-
cion forzosa, cuando el bien afecto a la expropiacion sea necesario para el cumplimiento de
los fines publicos. La expropiacion la acordara el Poder Ejecutivo o el 6rgano superior del
ente expropiador, segun corresponda.”

“Articulo 18- Declaratoria de interés piblico. Para la expropiacion de un bien sera indispensa-
ble un acto motivado, mediante el cual el bien requerido se declare de interés publico. Tal
acto, en caso de un ministerio, sera firmado por el ministro del ramo y, en los demas casos,
por el jerarca del ente expropiador, salvo disposicion de ley en contrario. La declaratoria de
interés publico debera notificarse al interesado, o su representante legal, y sera publicada en
el diario oficial La Gaceta. Esta declaratoria sera motivo suficiente para las eventuales indem-
nizaciones por actividades comerciales o cualquier otra afectacion de derechos que en razon
de esa misma expropiacion deba realizar la administracion.”

Articulo 19.- Declaracién genérica de interés publico. Cuando por ley se declare genéricamen-
te el interés publico de ciertos bienes, el reconocimiento, en cada caso concreto, debera
realizarse por acuerdo motivado del Poder Ejecutivo o por el jerarca del ente expropiador,
salvo ley en contrario”.

Jurisprudencia

En el dictamen No. C-143-2002 nos referimos al motivo y al contenido del acto de declaratoria:
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“El acto de declaratoria de interés publico para afectar la propiedad privada, es una exigen-
cia del Derecho de la Constitucion (articulo 45 de la Carta Fundamental). Asi lo ha interpre-
tado el Tribunal Constitucional (véase el voto n.° 10.466-00) y el legislador (véase el articulo
18 de laley n.° 7.495 de 3 de mayo de 1995, Ley de Expropiaciones). Grosso modo, este acto
administrativo consiste en aquella manifestacion de voluntad de la Administracion Publica,
mediante la cual se indica y demuestra que un bien privado debe venderse forzosamente o
se deben limitar las atribuciones que su duenio posee sobre €l, debido a que es indispensable
para satisfacer una necesidad publica. En esta linea de pensamiento, el numeral 18 de la Ley
n.° 7.495 expresa que para expropiar es indispensable un acto motivado, mediante el cual el
bien por expropiar se declara de interés publico. Ademas, la declaratoria de interés publico

debe notificarse al interesado o su representante legal y ser publicada en el Diario Oficial.

... El articulo 5 de la Ley de Expropiaciones sefiala que solo el Estado y los entes publicos
pueden acordar la expropiacion forzosa, cuando el bien afecto a la expropiacion sea nece-

sario para el cumplimiento de los fines publicos. En este caso, la expropiacion la acuerda el
Poder Ejecutivo o el 6rgano superior del ente expropiador, segun corresponda. El articulo

19, de ese mismo cuerpo normativo, expresa que cuando por ley se declare genéricamente
el interés publico de ciertos bienes, el reconocimiento, en cada caso concreto, debe realizar-
se por acuerdo motivado del Poder Ejecutivo o por el 6rgano superior del ente expropiador,
salvo ley en contrario.

... si no se logra demostrar el interés piiblico, a través de un acto razonado o motivado a la hora
de hacer la declaratoria de interés puiblico, el acto administrativo que se deriva del ejercicio de esa
potestad, seria absolutamente nulo. ...” (El subrayado y la negrita son suplidos).

En el dictamen No. C-106-2003 se hizo referencia también a esa declaratoria:

“La privacion de la propiedad efecto de la expropiacion no es, normalmente, obra de la ley,
sino que debe ser consecuencia de un procedimiento administrativo, regulado por la ley,
que tiende a demostrar la existencia de un interés publico en la expropiacion de determina-
do bien o derecho. El ejercicio de la potestad expropiatoria supone la satisfaccion de un fin
de interés publico o interés social. La expropiacion constituye un medio, un “instrumento”
para la satisfaccion del interés publico. Lo que supone una valoracion sobre la idoneidad del
bien que se expropia para satisfacer el interés publico. Esa valoracion le corresponde a la
Administracion y en su caso, al juez.”
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Alli se indic6 que corresponde al ente expropiador “apreciar si en cada caso concurren las
condiciones y motivos necesarios para que proceda la expropiacion.”

Como alli se concluye, la apreciacion del interés publico corresponde a la Administracion,
pero lo resuelto administrativamente es objeto de control judicial:

“En todos los casos deben dictarse actos administrativos especificos, que como tales, estaran
sometidos a los controles jurisdiccionales correspondientes. Es importante recordar que la
expropiacion unicamente es posible, en tanto tiene como fundamento la actuacion adminis-
trativa que busca satisfacer el interés general y procede solo cuando el interés publico asi lo
exija; solo en estos supuestos es que la propiedad privada puede ser sometida al poder de
imperio del Estado y ser destinada a servir a los intereses superiores, desde luego mediante la
cesion imperativa del propio derecho de propiedad previo pago de la indemnizacion plena
y justa. Es inadmisible en nuestro régimen constitucional la venta forzada o la imposicion de
servidumbre, cuando no media una utilidad general previamente declarada” (Sala Constitu-
cional, sentencia No. 10466-2000).

Si no se comprueba la idoneidad de la finca para la satisfaccion del fin publico, el acto que-
brantaria el principio de interdiccion de la arbitrariedad (Sala Constitucional, sentencia No.
10265-2000).

0J-052-2017 Obra Puablica. Reforma Ley Expropiaciones

Cuando el expropiado acepte el precio en via administrativa debera confeccionarse un
acuerdo de expropiacion previo del expediente a la Notaria del Estado. No debe condicio-
narse al deposito del monto del avaltio administrativo la anotacion de las diligencias ante el
Registro Nacional. No es posible que la Administracion tome posesion del inmueble sin la
potestad revisora del juez contencioso administrativo. Deberia adicionarse a responsabilidad
civil y penal del funcionario responsable de los posibles dafios. La Procuraduria General no
tiene objecion alguna en que la notificacion se realice mediante correo electronico segun lo
indica la reforma propuesta.

Esta posible reforma excluye la declaratoria de interés publico cuando se pretenda la indem-

nizacion de derechos comerciales, hecho que no consideramos prudente puesto que la de-
claratoria de interés publico es el acto que brinda fundamento legal a dicha indemnizacion.
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En la sentencia oral No. 175-2016-II de las 10:30 horas del 09 de mayo de 2016, el Tribunal
de Apelaciones considera que la ausencia de dicha resolucion podria ser causa de nulidad ab-
soluta de la sentencia. Sobre el punto el Tribunal justifica su posicion de la siguiente manera:

“En este caso que estamos enfrentando encontramos la sentencia que ha sido dictada para
fijar un justiprecio respecto de lo que ahi se denomina derechos comerciales que no esta
precedida de una declaratoria de interés publico aunque si hay un decreto expropiatorio
pero no se cumplio con el requisito del articulo 18 que venga a obligar a la Administracion
a decir por qué los items que ahi se van a indemnizar constituyen para la Administracion un
elemento de trascendencia que justifique un interés publico para seguir un proceso especial
expropiatorio.

De esta forma, ante tal ausencia, el Tribunal, en mayoria insistimos, a la luz del articulo 197
del Codigo Procesal Civil observa un motivo de nulidad absoluta dado que se ha dictado una
sentencia de expropiacion sin previa declaratoria de interés publico...” (...)

Articulo 21. Solicitud de avalio. En este caso consideramos necesario a efecto de mayor clari-
dad que en el parrafo segundo se sustituye “la dependencia respectiva”, por “de la adminis-
tracion expropiante”.

Articulo 25. Notificacién del avaltio. La reforma de este articulo pretende que una vez acep-
tado el monto por el expropiado, la administracion remita el expediente a la Notaria del
Estado, “sin necesidad de ningun otro tramite”.

Difiere esta Procuraduria de la reforma planteada en razon de que lo que pretende es omitir
la confeccion de un acuerdo ejecutivo que autorice a la Notaria del Estado para la realizacion
de la escritura publica correspondiente en contravencion con lo dispuesto en el articulo 7
inciso d) ley 7764.

Recordemos que el acuerdo ejecutivo es la manifestacion expresa de la voluntad de la Admi-

nistracion que pone fin al proceso administrativo y que legitima a la Notaria del Estado para
que realice la confeccion de la escritura publica correspondiente.
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Articulo 30. Resolucidn inicial y seleccién del perito.

En la actualidad, de conformidad con el Articulo 31 de la Ley 9286, el Juez Contencioso emi-
te una resolucion inicial en donde ordena la anotacion de las diligencias de expropiacion en
el Registro Nacional.

El parrafo primero de la reforma, condiciona la emision de la anotacion al deposito del ava-
Iuo administrativo, hecho que viene a convertirse en un obstaculo procesal en lugar de dar
celeridad al proceso.

En el ultimo parrafo donde dice: “notificacion de esta resolucion inicial”, consideramos con-
veniente que posterior a esto se incluya la frase: “y constando en la cuenta del Despacho el
deposito del monto correspondiente al avalio administrativo”.

Este parrafo es omiso en cuanto al plazo que debera otorgarse al expropiado cuando se trate
de indemnizacion de una actividad comercial.

Articulo 32. Entrada en posesion.

Este articulo faculta a la Administracion para entrar en posesion del inmueble, una vez trans-
currido el plazo otorgado en el articulo 30 de este proyecto de ley.

En primer lugar, diremos que esta reforma pretende modificar el plazo otorgado en la Ley
9.2806, para que en lugar de dos meses, sea de un mes. La posicion de la Procuraduria General
es contraria a esta reforma, toda vez que el plazo resulta en perjuicio del expropiado, en vir-
tud de que luego de transcurrido el plazo de un mes, el Juzgado, en la mayoria de los casos,
no ha procedido con el giro del dinero a efecto de que la persona y su familia se ubiquen en
otro sitio. Mayor perjuicio aun cuando el inmueble soporta gravamenes y debe notificarse a
todos ellos, notificacion que en muchas ocasiones supera el plazo de dos meses.

El articulo pretende dar potestad a la administracion expropiante para que luego de transcu-

rrido el plazo establecido en el articulo 30 de esta posible reforma legal, la Administracion
tome posesion del inmueble “sin tramite alguno”.
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Obsérvese que el articulo 30 no hace mencidn a la notificacion previa de todas las partes ni tam-
poco al depdsito previo del monto del avalto administrativo.

Sumado a ello, no debemos olvidar que con las diligencias de expropiacion se origina una
desposesion de un bien particular, en su mayoria, terrenos, mismos que encuentran cobijo
en el articulo 45 constitucional, el cual establece una limitacion: “...previa indemnizacion
conforme a la ley.”

Resulta de importancia recordar que el proceso contencioso administrativo deviene del ar-
ticulo 49 de la Constitucion Politica con el afan de que sea esa jurisdiccion la que revise la
legalidad de los actos de la Administracion, esto es, el control del juez de los actos que ten-
gan relacion con la funcion administrativa, y en aras de proteger los derechos subjetivos y los
intereses legitimos de los administrados.

No es posible que la Administracion proceda a tomar posesion del inmueble a expropiar “sin
tramite alguno”, sin que de previo el juez realice la revision oficiosa del monto del avalio
administrativo para luego, de considerarlo posible, emita resolucion en la cual se notificara a
las partes la fecha y hora de la diligencia de entrada en posesion con el proposito de, como
dijimos antes, salvaguardar el derecho constitucional establecido en el articulo 45.

Sumado a ello, el articulo 39 de la Ley No. 9.286 establece la obligacion del juez de practicar
un “reconocimiento judicial del inmueble sujeto a expropiacion, con el fin de formarse un
mejor criterio de la validez y realidad de las pericias efectuadas y asegurarse de que el valor
asignado por el perito u otras pruebas se ajusten a las circunstancias reales.” De proceder la
Administracion a tomar posesion del inmueble “sin tramite alguno” estaria vulnerando dicho
articulo, cuya finalidad es otorgar un mejor criterio al juez previo al dictado de una sentencia
que otorgue un precio justo.

Finalmente debemos agregar que en la practica los plazos judiciales sefalados en la reso-
lucion inicial para el desalojo del inmueble no incluyen el hecho de que deba notificarse a
terceros interesados, lo cual dilata el proceso y consecuentemente produce una demora en
el giro a favor del expropiado del monto fijado en el avalao administrativo, ciudadano quien
en no pocas ocasiones carece de lugar y recursos economicos para trasladarse a otro lugar.
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Articulo 57. Responsabilidad de los funcionarios administrativos.

Deberia adicionarse la responsabilidad civil y penal del funcionario responsable de los posi-
bles danos.

Articulo 2. Modificacion del inciso a del articulo 19 de la Ley de Notificaciones Judiciales,
Ley 8687, del 4 de diciembre de 2008.

Articulo 19. Resoluciones.

En la actualidad, al momento de interponer las diligencias en sede judicial, se hace saber
al juez la direccion del domicilio del expropiado senalado en el expediente administrativo,
mismo en el que debe notificarse la resolucion inicial de la demanda.

Segun el dictamen de La Procuraduria General de la Republica y lo expuesto en la nota, de
conformidad con los articulos 1° y 24 de la Ley de Expropiaciones (No. 7495 de 3 de mayo
de 1995), el Ministerio ha incluido en los avaliios administrativos la valoracion de las activi-
dades comerciales que se desarrollan en los inmuebles que son expropiados para la construc-
cion de obras publicas.

No obstante, se citan dos sentencias orales de la Seccion Segunda del Tribunal de Apelacio-
nes de lo Contencioso Administrativo y una del Juzgado Contencioso Administrativo, en las
cuales se indica que el avalio administrativo no debe contemplar el lucro cesante ni otros
rubros relacionados con las actividades comerciales llevadas a cabo en los inmuebles y que
los rubros distintos al precio justo del terreno y las construcciones existentes, constituyen
reclamos de dafos y perjuicios o de responsabilidad civil de la Administracion que deben
reclamarse en la via ordinaria.

Ante esa situacion, la Direccion Juridica de ese Ministerio, mediante oficio No. DAJ-2017-
2146 de 10 de mayo de 2017, consider6 que, en apego a las sentencias citadas, no era proce-
dente la indemnizacion por actividades comerciales en el proceso especial de expropiacion.

La Seccion II del Tribunal de Apelaciones mantuvo el criterio expuesto en otras sentencias

posteriores a las sefialadas, y, contra esa jurisprudencia se planteé una accion de inconstitu-
cionalidad, que fue tramitada en el expediente No. 17-6916-0007-CO.
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Por esa razon, mediante oficio No. ADPb-6736-2017 dirigido al Despacho del Ministro de
Obras Publicas y Transportes, la Procuraduria indico que no podia atender la consulta plan-
teada hasta que la Sala Constitucional resolviera la accion de inconstitucionalidad presentada.

Precisamente, la Sala Constitucional emitio el voto No. 5294-2018 de las 10 horas 20 minutos
de 4 de abril de 2018, declarando con lugar la accion de inconstitucionalidad planteada, y
con ello, dilucidando el asunto que se sometio a consideracion.

El Tribunal Constitucional indicé que el objeto de la accion era la jurisprudencia de la Sec-
cion Segunda del Tribunal de Apelaciones de lo Contencioso Administrativo, segun la cual,
la indemnizacion de derechos comerciales que se vean afectados por una expropiacion y
que la administracion no se adjudica, no deben conocerse y resolverse en las diligencias de
expropiacion, sino en un proceso ordinario contencioso administrativo.

La Sala motivo la declaratoria de inconstitucionalidad de ese criterio de la siguiente manera:

“IV. Expropiacion. Supuesto de responsabilidad administrativa por conducta licita regulado
directamente por la constitucion. La expropiacion es una institucion del Derecho Admi-
nistrativo constitucional directamente regulada en la Constitucion, el ordinal 45, parrafo
1°, indica que «La propiedad es inviolable; a nadie puede privarse de la suya si no es por
interés publico legalmente comprobado, previa indemnizacion conforme a la ley (...)». Por
supuesto, que la expropiacion es un supuesto, con regulacion constitucional y legal pro-
pias, de responsabilidad administrativa por conducta licita, ya que, se ejerce una potestad
legitima como lo es la expropiatoria. Eso significa que las normas que se deben aplicar a la
expropiacion, exclusivamente, son las constitucionales que hacen referencia a ese instituto
y la Ley de Expropiaciones, salvo, claro esta, si existe una laguna normativa. La Constitucion
impone una indemnizacion previa, la que debe ser plena, integra y justa, sin dejar rubros al
descubierto, de lo contrario, se producira una confiscacion que se encuentra, expresamente,
prohibida por el texto constitucional (articulo 40).

V. La garantia de las diligencias de expropiacion frente al proceso ordinario contencioso-ad-
ministrativo. El legislador concibio las diligencias de expropiacion, para cuando el expropia-
do o los expropiados estan de acuerdo con la validez y ejercicio de la potestad expropiatoria,
esto es, para discutir, inicamente, el justiprecio, sea el monto de la indemnizacion, la que,
como se ha indicado, debe ser previa, plena, integra y justa. Estas diligencias, por contraste
a un proceso ordinario, son mas sumarias y céleres, lo que le ofrece al expropiado la ga-
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rantia de poder contar con la indemnizacion plena e integral antes que la administracion
expropiante entre en posesion del bien. Obligar a un expropiado, que esta de acuerdo con
la validez, la regularidad y el ejercicio de la potestad expropiatoria, a tener que interponer
un proceso ordinario para discutir extremos que, presuntamente, forman parte de la indem-
nizacion integral o plena, violenta el derecho a una justicia pronta y cumplida del articulo
41 constitucional o si se quiere el derecho a un proceso en un plazo razonable del ordinal
8.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Tal interpretacion constituye un
obstaculo injustificado e indebido al derecho de acceso a la jurisdiccion, disefiado en el caso
de las diligencias de expropiacion, para discutir el quantum de la indemnizacion, de mane-
ra sumaria y célere. Adicionalmente, supone un costo adicional, en recursos economicos y
temporales, para el expropiado, al tener que asumir los gastos de un proceso ordinario que
no fue disenado para conocer y resolver tales extremos. En el proceso ordinario, lo que se
discute es la validez del decreto expropiatorio o del ejercicio de la potestad expropiatoria,
para declarar su eventual nulidad absoluta o relativa. El legislador ordinario, para garantizar
la nocion constitucional de “previa indemnizacion” plena e integral, diseio y cred, precisa-
mente, las diligencias de expropiacion.

VI. Inconstitucionalidad de la jurisprudencia impugnada. La pauta jurisprudencial impugna-
da, resulta, a todas luces, inconstitucional, por cuanto, restringe las nociones constituciona-
les de indemnizacion previa, plena, integral y justa, adicionalmente, obstruye y retarda, por
lo ya apuntado, el derecho a la tutela judicial efectiva.” (Voto No. 5294-2018 de las 10 horas
20 minutos de 4 de abril de 2018. Se afiade la negrita).

Entonces, en vista de que la jurisprudencia que fue declarada inconstitucional es la misma
expuesta en las sentencias que se citan en la consulta formulada, el conflicto juridico que se
puso de manifiesto y que se nos solicito analizar, quedo6 insubsistente.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucio-
nal (No. 7135 de 11 de octubre de 1989) el criterio de la Sala Constitucional es vinculante
erga omnes, y por tanto, a €l deben sujetarse las diligencias administrativas de expropiacion,
incluyendo en el avaltio administrativo los montos correspondientes a las actividades comer-
ciales que se desarrollan en los inmuebles por expropiar, para que, de esa manera, la indem-
nizacion cumpla con los requisitos constitucionales de ser previa, plena, integral y justa.
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Tratamiento integral de la reincidencia delictiva en
Costa Rica por medio de la reinsercion laboral y deportiva

Comprehensive treatment of criminal recidivism
in Costa Rica through labor and sports reinsertion

José Arturo Solano Solano!

Resumen

La reincidencia es un fenomeno historico que da comienzo con el Codigo de Hammurabi
y desde entonces ha trascendido las fronteras geograficas y temporales, siendo regulada en
todas las culturas como una necesidad de control social y de prevencion delictiva. Pero, a
partir del siglo XIX, es cuando toma fuerza su concepto y sus fines debido al nacimiento de
la prision como sancion penal, aunque en su esencia, la naturaleza de la reincidencia no ha
cambiado con respecto a la pena, pues la constante ha sido el agravamiento frente al nuevo
hecho delictivo. Sin embargo, en las ultimas décadas ha prevalecido el supuesto abolicionista
de que no puede sancionarse con mas gravedad a quien reincide porque las causas primor-
diales detras de ella son las que provoca el Estado, siendo verdugo del propio mal provocado.
Y es sobre este fundamento sobre el que versa este estudio, en lo que se consideran los dos
supuestos causales de la reincidencia: la vida en prision y la inefectividad del Estado para
resocializar a la persona tras su cumplimiento penal. Ademas, se brinda una propuesta para
disminuir la reincidencia a través de modelos de trabajo y del desarrollo del deporte desde
una perspectiva profesional para que los egresados penitenciarios puedan tener mejores
oportunidades al salir de prision.

Palabras clave:

Reincidencia, reinsercion social, resocializacion, prision, deporte profesional, trabajo.
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Abstract

Recidivism is a historical phenomenon that begins with the Hammurabi Code and since then
has transcended geographical and temporal borders, being regulated in all cultures as a need
for social control and crime prevention. But, from the 19th century, it is when its concept
and its ends take hold due to the birth of prison as a criminal sanction, although in its essen-
ce, the nature of recidivism has not changed with respect to the penalty, since the constant
has been the aggravation in the face of the new criminal act. However, in recent decades
the abolitionist assumption has prevailed that those who relapse cannot be punished more
severely because the primary causes behind it are those caused by the State, being an execu-
tioner of the evil caused itself. And it is on this basis that this study is based, in what the two
alleged causes of recidivism are considered: life in prison and the ineffectiveness of the State
to resocialize the person after his criminal execution. In addition, a proposal is provided to
reduce recidivism through work models and the development of sport from a professional
perspective so that prison graduates can have better opportunities when leaving prison.

Keywords:

Recidivism, social reintegration, resocialization, prison, professional sport, work

Introduccién

La preocupacion por los delitos y las penas se encuentra en los albores de las civilizaciones
humanas; asi es como lo plantea Solon Ruda (2019) al afirmar que “no quedan dudas de que
el Derecho penal fue uno de los primeros en surgir en la historia de la humanidad y desde
entonces ha caminado junto a ella” (p.82). Por lo tanto, en el momento en que hombres y
mujeres se establecieron en lugares permanentes conformando poblados, paralelamente con
el desarrollo de la agricultura y ganaderia, “se creo la necesidad de establecer un sistema le-
gal, asi como una siempre creciente administracion secular” (Drapkin, 1982, p.332).

De esta manera, los primeros marcos regulatorios de la actividad, la relacion y la conducta
humanas que dieron paso de sociedades igualitarias que vivian de la mera subsistencia a
sociedades estratificadas y complejas con cada vez mas abundancia de recursos trataron de
intervenir cuando “el uso de la fuerza y de la violencia se hizo cada vez mas frecuente” (Drap-
kin, 1982, p.332). Pareciera que mantener la convivencia bajo estas condiciones dio origen a
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las primeras normas sociales regulatorias. Segun Drapkin (1982), existe la “errada conviccion
de que el codigo de Hammurabi [sic] es el mas antiguo de los conocidos en la actualidad”
(p-333), pero, segun indica en las mismas lineas, se sabe de mas codigos que la arqueologia
ha descubierto y que hoy permiten explicar y entender mucho mejor el pensamiento penal.

Como indica Solon Ruda (2019), el delito y las penas son “fruto de la necesidad de seguridad
social y del control de las sanciones y de los castigos aplicados, y nacio de la inseguridad ge-
nerada por la necesidad del ser humano de vivir gregariamente” (p.102). Por tanto, si fueron
una consecuencia inmediata de las nuevas formas de relaciones que se estaban gestando,
la preocupacion sobre la reincidencia estaria también en los albores de la ley y la sancion.
Asi quedaria plasmado en el Cédigo de Hammurabi, por ejemplo, en la ley 169 donde se
establece que si el hijo ha cometido un delito grave, el padre lo perdonara, pero “en caso de
reincidencia, el padre le privara de sus derechos filiales” (Franco, 1962, p.348).

En las culturas americanas la reincidencia jugé un papel importante en el desarrollo de la
pena y el delito. Tal es el caso del Imperio Inca, donde se destaca que reincidir conlleva
un castigo mayor al primero, como afirma Mukarker Ovalle (1992), quien recopila de las
fuentes originales de Garcilaso de la Vega, Hernando de Santillan y Fray Martin de Morua las
manifestaciones de la reincidencia en el Imperio incaico, destacandose, entre otras, la pena
de muerte para delitos de robo, calumnias y falso testimonio, el abandono de la funcion pu-
blica, proxenetismo y estupro y la holgazaneria; todas ellas tenian penas mucho menores al
momento de cometerlas, pero se multiplicaban exponencialmente en una segunda ocasion.

De esta forma, la reincidencia como fenomeno penal ha pasado por casi todas las civilizacio-
nes antiguas, medievales y modernas. En el estudio de Ossa Lopez (2012), se hace un breve
recorrido sobre el papel de la reincidencia por las diferentes culturas, donde el elemento
central en todas ellas, como ha podido verse, es el agravamiento de la pena. Sin embargo,
es a partir del siglo XIX que la preocupacion por el fenomeno de la reincidencia delictiva
adquiere una mayor preponderancia, especialmente en Occidente, tal y como lo aseguran
Bonilla Quesada y Jiménez Lizano (2020):

“no es hasta el siglo XIX, bajo los principios que proclamaban la libertad indi-
vidual y la certeza del derecho como lineas maestras de una nueva regulacion
penal, que realmente se da una estructura de reaccion frente a la recaida en el
delito”. (p.5)
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Siguiendo la linea de estos autores, Monge Fernandez (2008), asegura que la reincidencia
aparece registrada en las legislaciones iberoamericanas de forma temprana, tal es el caso del
Codigo Penal espanol de 1822, donde se entendia como “comision de una infraccion penal
por el sujeto condenado anteriormente por otra” (Codigo Penal, 1822, parr.2) y se encontra-
ba en tres lugares distintos de la norma, como reincidencia, como reiteracion y como las
Jugas y quebrantamientos de sentencias.

En la historia penal costarricense, Vega Quesada (2009) afirma que la reincidencia aparece
vagamente regulada en la legislacion colonial, dejando en manos del juez la posibilidad de
aumentar las penas por esta causa. Agrega la misma autora que seria gracias a la influencia del
Codigo Penal francés de 1791 y el posterior de 1810 que, junto al mencionado Cédigo Penal
espanol de 1822, ejercerian un peso importante en la posterior codificacion costarricense,
siendo el Codigo General de la Reptiblica de Costa Rica de 1841 el primero formulado para
atender la realidad nacional, pero con los matices impregnados en la tradicion codificadora
europea antes mencionada.

De esta forma, el jefe supremo del Estado de Costa Rica (1841) promulga el Codigo General
de la Republica de Costa Rica en el cual se incluia en las disposiciones agravantes o ate-
nuantes de la pena, en concreto en el articulo 14, inciso 11, el “haber cometido otro delito
aunque sea de diferente naturaleza, después de haber sido indultado o castigado”. En el arti-
culo 89 de ese mismo codigo, en el capitulo sobre las reincidencias, se disponia el término
de dos anos tras el cumplimiento de la condena para que, de haber cometido un delito en
ese lapso, se aumentara la pena por la reiteracion. Y en los articulos siguientes (90, 91 y 92)
segun la cantidad de reincidencias y el sistema de escalas utilizado se podia ir aumentando
mas y mas las penas.

Posteriormente, el Gran Consejo Nacional de la Republica de Costa Rica (1880) promulga el
Codigo Penal, el cual regula la reincidencia en el articulo 12, incisos 14, 15y 16, donde per-
mite al juez agravar las penas cuando se cometa un nuevo delito tras la condenatoria, cuando
los delitos anteriores sean de igual 0 mayor pena o cuando se cometa un delito de la misma
especie. Después, el Senado de la Republica de Costa Rica (1918) sanciona el Codigo Penal
(derogado un afio después y vuelto a promulgar en 1924) y hace cambios importantes en
cuanto a la reincidencia, estipulada en los articulos 37 a 39. Se mantiene la idea de reincidir
cuando ha mediado sentencia firme y se comete nuevo delito, aunque medie indulto, pero
sobresale el hecho de la prescripcion de la pena en siete anos para delitos y un afno para fal-
tas, volviendo a considerar a la persona como primaria y no como reincidente. También se

Revista Derecho en Sociedad, ULACIT—Costa Rica, V. 18. No. 1. Afo 2024, marzo. ISSN 2215-2490



Solano Solano : Tratamiento integral de la reincidencia delictiva
en Costa Rica por medio de la reinsercion laboral y deportiva

“suavizan” las penas agravantes por reincidencia al diferenciarlas segan provengan de delitos
o de faltas.

Anos después, el Congreso Constitucional de la Republica de Costa Rica (1941) promulga un
nuevo Codigo Penal, el cual pasa a regular la reincidencia en sus articulos 32 a 36. Mantiene
el concepto original, pero, por primera vez, se incluyen los delitos cometidos en el extranje-
ro; también se incluyen los cuasidelitos, los cuales solo se computan para cuasidelitos ante-
riores y las penas se agravan en un tercio por la comision del primer delito y en dos tercios
por el segundo y siguientes. La prescripcion de la pena aumenta a diez anos.

La Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica (1970) promulga el actual Cédigo Pe-
nal, donde se regula la reincidencia en el articulo 39. Mantiene, a grandes rasgos, las mismas
delimitaciones del c6digo anterior, pero se agregan dos nuevos conceptos para diferenciar
la reincidencia (entendida como comision de un segundo delito):1a habitualidad y la profe-
sionalidad cuando se reiteran los delitos mas de dos veces, sean estos de la misma naturaleza
0 no. Ademas, el articulo 78 establece el agravante de la pena por reincidencia hasta por
veinticinco anos a criterio del juez (luego reformado).

Por lo tanto, como puede notarse, la preocupacion sobre la reincidencia tiene profundas
raices historicas y se ha visto la necesidad de regularla debido a la problematica que encierra
dentro de la comunidad. No obstante, poco se dice sobre las causas que hay detras de ella.
Segun Londoiio (2016), en el Segundo Informe del Estado de la Justicia, el porcentaje de
reincidencia en Costa Rica ronda el 20% en promedio, un indicador alto de egresados que en
cuestion de semanas o meses volvieron a ingresar al sistema penitenciario por iguales o di-
ferentes circunstancias. Lo anterior, lleva a plantear dos preguntas centrales en este estudio:
¢qué sucedio con el recluso durante su estadia original en prision?, ;qué sucedio con €l en
las semanas siguientes a su egreso?

La principal preocupacion de este analisis es rastrear las causas de la reincidencia, al tiempo
que se discuten dos elementos medulares que parecen estar detras de este fenémeno: por un
lado, el papel que juega el sistema penitenciario cuando la persona ingresa a este y, por otro,
la falta de tratamiento integral para evitar la reincidencia. Por tanto, lo que se busca es dirigir
la mirada hacia el sujeto que delinque tras haber sido sentenciado por un delito previo.

Sobre dichas ideas versa este estudio. Se pretende, precisamente, valorar los factores que
inciden sobre la persona que ha recaido después de una condena por un delito cometido.
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Mas alla de las causas que le llevaron al primer delito, lo que importa es rastrear las que lo
motivaron para el segundo. Por ello se considera, de forma aprioristica, que la estadia en
prision es un factor determinante sobre la reincidencia. De igual manera, se presupone que
la poca o nula vinculacion de la persona con la sociedad tras egresar de prision conlleva irre-
mediablemente la comision de un nuevo delito.

Reconocer las causas de la reincidencia es fundamental para tratar de disminuir la delin-
cuencia posterior a la excarcelacion. Asimismo, se busca elaborar una propuesta viable para
disminuir este problema, tanto por medio del trabajo como del deporte, entendido este ulti-
mo en un nivel profesional, que le permitan a la persona alcanzar una mayor independencia
economica al tiempo que estrecha los lazos sociales que habia roto con su conducta delictiva
previa.

Metodologia

Estudiar la reincidencia delictiva, especialmente bajo la lupa con la cual se pretende, obliga
a utilizar un enfoque cualitativo. En palabras de Hernandez Sampieri, Fernandez Collado y
Baptista Lucio (2014), su objetivo es “examinar la forma en que los individuos perciben y
experimentan los fenomenos que los rodean, profundizando en sus puntos de vista, inter-
pretaciones y significados” (p.358). Mouly (1978, como se cité en Munarriz Irafieta, 1992)
afirma que este tipo de enfoque implica “el proceso de llegar a soluciones fiables para los
problemas planteados a través de la obtencion, analisis e interpretacion planificadas y siste-
maticas de los datos” (p. 102).

En este orden de ideas, el enfoque cualitativo permitira estudiar el fenomeno de la reinci-
dencia a través del analisis de los datos, informacion y postulados teoricos existentes que
tratan de explicarla, tanto en sus causas como en sus consecuencias, por medio de la inter-
pretacion de la informacion recopilada, permitiendo proponer soluciones a la reincidencia
delictiva tras una exhaustiva comprension del fenomeno. Para llegar a esto, segun Corbin y
Strauss (2007, como se cité en Hernandez Sampieri et al., 2014), se puede partir del diseno
sistematico, en el cual:

“(...) después de efectuar la codificacion abierta generando las categorias, el
investigador selecciona la que considera mas importante la sitia en el centro

del proceso o planteamiento que se encuentra en exploracion (se le denomi-
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na categoria central, categoria eje o fenomeno clave). Luego la relaciona con

otras categorias y produce la teoria o el modelo (codificacion axial).” (p.474).

Segun este disefio, después de ordenar un conjunto de categorias se selecciona la que se
considera mas importante. En este estudio la reincidencia delictiva sera el fenomeno clave,
el cual tendra estrecha relacion con las demas categorias, tales como historia de la rein-
cidencia, regulacion de la reincidencia, sistema penitenciario, reinsercion social y demas
para, finalmente, formular la teoria que fundamenta el problema de investigacion y, de paso,
brindar soluciones. Para ello es necesario abordar el fenomeno por medio de un proceso de
investigacion bibliografica, cuyo material debe ser reconocido, y agotar tres etapas. En pala-
bras de Gomez-Luna, Fernando-Navas, Aponte-Mayor y Betancourt-Buitrago (2014), la prime-
ra abarca aquellos trabajos “revisados cuidadosamente por expertos antes de ser publicados”
(p-159); la segunda consiste en “organizar la informacion por relevancia, distinguiendo los
principales documentos de los secundarios” (p.160) lo que lleva, finalmente, al analisis de
los datos.

Aproximacién conceptual

La conceptualizacion de la palabra reincidencia es, a grandes rasgos, comprensible a nivel
popular. Reincidencia seria sinonimo de recaer. El diccionario de la Real Academia Espanola
se refiere a ella como una reiteracion de un mismo hecho y en su concepto especializado
puntualiza cuando un reo es imputado por un delito analogo por el cual ha sido previamen-
te imputado. Analogo, en este sentido, se refiere a una semejanza entre cosas distintas. Por
ello, puede distinguirse entre la reincidencia especifica y la genérica; la primera cuando el
segundo delito es de la misma especie del anterior, la segunda cuando el delito posterior es
diferente del primero.

La Procuraduria General de la Republica de Costa Rica (PGR) hace una importante diferen-
ciacion sobre el verbo reincidir, siendo que existen dos facetas de este fenomeno; por un
lado, la reincidencia, por otro, el reincidente. De esta manera, el ente procurador senala:

“la reincidencia refiere a la situacion determinada por la pluralidad de delitos
sucesivos, concurrentes en una persona, todos ya juzgados se haya o no cum-

plido la pena. En consecuencia, se considera reincidente a la persona que
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comete un nuevo hecho punible, después de haber sido condenado por sen-

tencia firme”. (Procuraduria General de la Republica, 2008).

Al hacerse esta diferenciacion se puede establecer sobre qué o a quién va dirigido el castigo
a la hora de valorar el delito posterior, sea sobre el objeto (reincidencia), sea sobre el sujeto
(reincidente), lo cual ha llevado a multiples teorias para tratar de explicar este fenomeno.
Por ahora, lo importante es destacar que en su concepto la reincidencia se compone de tres
elementos: “el sujeto Unico, la pluralidad de delitos y la sentencia penal de condena interme-
dia” (Martinez de Zamora, 1970, p.14).

Para comprender mejor la naturaleza de la reincidencia y del reincidente se pueden dilucidar
tres aspectos importantes a debatir. Primero, si el sujeto conlleva en su esencia el delito o se
trata de una imposicion externa; segundo, si el nuevo delito es igual o diferente al anterior
y tercero, si la sentencia condenatoria tiene un valor sustancial que inhiba o despreocupe al
infractor para volver a delinquir. Martinez de Zamora (1970) lo expone de la siguiente forma:

“El examen del sujeto nos impondra la determinacion de hasta qué punto es
la reincidencia una cualidad o condicion del individuo; si éste es un tipo de
autor; y, en definitiva, servira de ayuda para explicar el fundamento natural de
la reincidencia sobre el presupuesto de la posicion sicologica del delincuente
antes de la recaida. De la pluralidad de delitos y de la comparacion entre ellos
se deduciran los diversos tipos de reincidencia y también los limites de su rele-
vancia en nuestro ordenamiento positivo. La sentencia de condena, distintivo
formal del instituto, debera ser revestida de valor sustancial y, como tal, servira

de base para el estudio de la esencia y fundamento de la reincidencia”. (p.14).

Para el Derecho penal la reincidencia tiene una connotacion mucho mas amplia. Bonilla
Quesada y Jiménez Lizano (2020), siguiendo la linea de otros autores, plantean que para que
exista la reincidencia:

“no es posible dejar de lado su elemento mas importante, una condena previa
que, sin embargo, no precisa que la misma haya sido cumplida o bien que ne-
cesariamente haya sido por un delito de la misma naturaleza al segundo, pues
eso va a depender de la forma en que haya sido determinada en cada Ordena-

miento juridico”. (p.206).
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De esta manera, como puede discernirse de lo antes expuesto, reincidir conlleva volver a de-
linquir tras una pena anterior. Para que haya pena debi6 necesariamente haberse condenado
al sujeto, es decir, debio existir una sentencia firme, aunque segun indican los autores no
es necesario el cumplimiento de la pena ni que el segundo delito hubiese sido de la misma
naturaleza. Por otro lado, Casado (2008) en su Diccionario de Derecho afirma que la reinci-
dencia se refiere a la:

“infraccion que comete una persona que ha sido ya condenada por sentencia
firme en otro delito de la misma o de distinta naturaleza. Se entiende por tal, el
acto de cometer un delito punible con pena privativa de la libertad habiendo
cumplido previamente, en forma total o parcial, una pena de la misma clase

impuesta por un tribunal del pais”. (p.293).

Este concepto trae consigo una nueva consecuencia: la pena privativa de libertad. Es, pues,
elemento esencial de la reincidencia que la condena haya traido consigo la prision, sea que
haya sido total (cumplimiento pleno de la pena) o parcial (salida previa por algun beneficio
carcelario). Sobre esto ultimo es importante el analisis que hacen Bonilla Quesada y Jiménez
Lizano (2020) en su investigacion. Y es que la reincidencia debe analizarse mas alla de una
vision genérica (sujeto infractor plural condenado), sino desde su perspectiva juridica:

“no desde la criminologica, ya que para la criminologia es reincidente quien
habiendo sido sujeto de una condena precedente comete un nuevo delito, sea
este descubierto 0 no; y la penitenciarista, ya que, ante esta perspectiva, es
reincidente quien se encuentra en prision tras haber sido ya condenado ante-

riormente por la comision de un delito”. (p.34).

Ahora bien, antes de concretar un concepto claro es fundamental hacer referencia a otros
elementos adyacentes a la reincidencia segun las concepciones antes vistas. El primero de
ellos es la clase o tipo de reincidencia, sea esta genérica o especifica. Bonilla Quesada y
Jiménez Lizano (2020) plantean la diferencia de la siguiente forma: “se entiende entonces
la reincidencia genérica como aquella que no hace distincion entre el primer delito y el se-
gundo, de modo que para que se configure la misma no es necesario que exista similitud o
semejanza entre ellos” (p.35), mientras que la reincidencia especifica “hace necesario que el
segundo delito sea de la misma especie o naturaleza, e incluso dependiendo de la legislacion,
que se encuentre en el mismo capitulo del respectivo Codigo o Ley Penal” (p.306).
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El segundo de los elementos se refiere a la reincidencia segun el cumplimiento de la pena, la
cual puede ser propia o impropia, de la siguiente manera: “cuando el sujeto haya cumplido la
totalidad de la pena impuesta (reincidencia propia), o bien cuando el sujeto ha cumplido en
parte la pena que se le ha impuesto (reincidencia impropia)” (Cabrera-Paredes, 2011, p.85).
Al respecto de la ultima se plantea en esta investigacion un peso sustancial sobre las implica-
ciones que encierran los factores latentes en el fenomeno de la reincidencia, segun se tratara.

Segun lo expuesto, puede establecerse que la reincidencia consiste en la comision de un
nuevo delito (un segundo delito) por parte de una persona que habia sido sentenciada por
uno anterior (reincidencia genérica o especifica) y que pudo cumplir toda la pena o fue par-
cial por conmutacion o beneficio carcelario (reincidencia propia o impropia). Por ultimo,
es fundamental diferenciar que la reincidencia solo ocurriria ante un segundo delito; mas de
esto se trataria de habitualidad o profesionalidad, segun lo establece el Cédigo Penal.

La reincidencia como agravante en el derecho comparado

En este orden de ideas, en Costa Rica la reincidencia aparece regulada en el articulo 39 del
actual Codigo Penal. Plantea que reincide quien comete un nuevo delito tras sentencia firme
de otro anterior, haya sido cometido en el pais o en el extranjero. Dicho esto, establece cua-
tro limitaciones que exceptian la reincidencia: los delitos politicos, las amnistias, los delitos
cometidos en minoria de edad y los cometidos en el extranjero donde no procede la extra-
dicion. De igual manera, se hace una diferenciacion con la habitualidad y la profesionalidad.
Por el orden 16gico, la norma prevé que es posible que el reincidente haga de la delincuencia
un habito (articulo 40) y, en ultima instancia, hacerlo un modus vivendi (articulo 41). La
reincidencia puede, asi, concebirse como una alarma que se enciende a nivel social y es el
momento justo para actuar desde todas las aristas posibles para evitar la habitualidad y pro-
fesionalidad de los actos delictivos.

Ahora bien, cuando se trata de la determinacion de una pena aparecen dos nuevos concep-
tos destacables para el argumento de esta seccion. Segun Bonilla Quesada y Jiménez Lizano
(2020), la reincidencia también puede interpretarse de acuerdo con su reconocimiento por
parte del juez para lo cual, indican los autores, se trata de:

“reincidencia obligatoria cuando el juzgador o la juzgadora debe aplicar el

agravante siempre que el imputado previamente haya sido condenado por sen-
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tencia firme; y en reincidencia facultativa cuando el ordenamiento juridico le

brinda la posibilidad al juez o a la jueza para aplicarla”. (p.39).

Esta ultima es mucho mas importante para los fines de esta investigacion, pues permite al
juez hacer una valoracion integral de la persona que reincide, alejandose de las llamadas
teorias sobre la peligrosidad que condenan al sujeto por su condicion como tal y no a la con-
ducta delictiva, la cual permite, segun los autores antes mencionados, que se dependa de las
“circunstancias personales del sujeto y de las caracteristicas de su delito” (Bonilla Quesada y
Jiménez Lizano, 2020, p.39).

El agravamiento de la pena por reincidencia se incluye en varias legislaciones de Iberoamé-
rica, tales como Espafia y Argentina. En el caso del Codigo Penal espanol promulgado por
las Cortes Generales del Reino de Espana (1995), en su articulo 22, inciso 8, indica que es
circunstancia agravante “ser reincidente”; al mismo tiempo, brinda tres pautas para la deter-
minacion de la reincidencia. Primero, delimita el concepto de estudio, pues establece que “al
delinquir, el culpable haya sido condenado ejecutoriamente por un delito comprendido en
el mismo titulo de este Codigo”, el cual debe ser de la misma naturaleza; tal seria el caso, por
ejemplo, de un robo simple en el primer delito y un robo agravado en el segundo. Después,
no se computan como agravantes los antecedentes cancelados o las penas por delitos leves vy,
por ultimo, las condenas firmes de tribunales de otros estados de la Union Europea afectaran
sobre la condena por reincidencia, salvo que ya hayan sido canceladas.

De acuerdo con lo anterior, el Codigo Penal espainol mencionado restringe los delitos a la
reincidencia especifica, a diferencia del Cédigo Penal costarricense que, como se vio en el
articulo 39, no establece distincion entre el delito posterior; por tanto, prevalece la reinci-
dencia genérica. En este sentido es importante mencionar la reforma de 2016 incluida en el
articulo 11 de la Ley de Registro y Archivos Judiciales promulgada por la Asamblea Legislati-
va de la Republica de Costa Rica (1982) que impone los plazos de cancelacion de los asientos
judiciales tras el cumplimiento de las sentencias, lo cual da mayor seguridad juridica y evita
que los antecedentes penales sean computados en caso de delitos posteriores cuando ya se
ha cumplido la pena segun el tipo penal.

El Codigo Penal argentino, promulgado por el Congreso Nacional de Argentina (1984), en el
articulo 50, indica que reincide quien comete un nuevo delito tras pena de prision y la con-
denatoria lleva otra vez a la encarcelacion. También posee las limitaciones que se encuentran
en el cuerpo normativo penal costarricense con respecto a los menores de edad y los delitos
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politicos o amnistiados. Es interesante el articulo 41, el cual en su segunda regla deja a va-
loracion del juez, obligado a investigar, todas las circunstancias detras del delito, incluida la
reincidencia, como medida para agravar o atenuar la pena. No se le impone, sino que debe
estudiar al sujeto y las condiciones que median sobre su conducta, incluyendo los factores
psicologicos y socioeconomicos, siendo entonces un tipo de reincidencia facultativa; el inci-
so 2 del mencionado articulo hace una valoracion integral de las condiciones de la persona,
lo que permitiria atenuar la pena en caso de reincidencia, manifestaindose un derecho penal
del acto.

En Costa Rica, la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia ha unificado criterios y se ha
alineado con el bloque de constitucionalidad al establecer que la reincidencia no puede agra-
var las penas, esto queda patente en la sentencia 763-2014 del 14.05.2014 por cuanto, segun
dicta el fallo, protege al imputado el principio non bis in idem presente en la Convencion
Americana de Derechos Humanos, 1a Constitucion Politica y los codigos penal y procesal
penal y evita que se caiga en un derecho penal de autor. Esto es un avance importante en
materia de derecho penal de garantias por cuanto, si bien:

“la reincidencia si podria ser considerada como parte de “las circunstancias
personales del sujeto activo”, en la fundamentacion de la pena, siempre que
no se trate de una unica condicion a considerar y que no se excedan los limites
de la sancion, a partir del hecho cometido”. Resolucion N.° 00763 - 2014, 14
de mayo de 2014.

Lo anterior permite comprender que en Costa Rica la tendencia sobre la reincidencia se
dirige hacia su abolicion. Esto concuerda con el garantismo del sistema penal y el abordaje
en materia de derechos humanos que son compromiso internacional del pais, lo cual obliga
al juez a elaborar una cuidadosa motivacion de la pena impuesta, siendo la reincidencia la
ultima ratio.

Prisién y Estado como causas de la reincidencia
Para dar respuesta a las preguntas de lo que ocurre en la prision y en los meses posteriores al

egreso se parte de dos supuestos. Primero, algo ocurre dentro de las prisiones que lleva a la
persona nuevamente a delinquir: el dafio a la moral, quizas la falta de sentido por la vida, el
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aprendizaje de nuevos métodos delictivos, alianzas con grupos criminales dentro de prision
y trastornos traumaticos son todas posibles explicaciones detras de la reincidencia. Segundo,
después de la salida de prision y dependiendo de la cantidad de tiempo recluida, la persona
se ve con pocas posibilidades y oportunidades de retomar su vida, crear nuevos proyectos,
reinsertarse en el mercado laboral o reintegrarse con su familia.

Bonilla Quesada y Jiménez Lizano (2020) abordan tedrica y metodolégicamente los dos ejes
en los que se basa esta investigacion. Por un lado, hacen referencia a los factores de riesgo
sobre los cuales se presenta la reincidencia, entre ellos los relacionados con la situacion
social y econémica en la que se desarrollan los sujetos que delinquen. Por otro, al sistema
carcelario como tal que, por sus caracteristicas, en lugar de ser un centro reformatorio de la
conducta tiende a agravarla.

Desde muy temprano, a finales del siglo XIX, el filosofo libertario Kropotkin (1900) se plan-
tea el problema de la prision y afirma con contundencia: “el hombre que ha estado en la
carcel volvera a ella” (p.16) y continua el autor afirmando que “la prision mata en el hombre
todas las cualidades que le hacen mas propio para la vida en sociedad” (p.19). Como puede
entreverse, la reincidencia no es un mal de los tiempos actuales, se trata de un problema
que sigue acompanando al sistema penal y que, en ultima instancia, reproduce el crimen v,
en muchos casos, lo agrava, haciendo de esto una espiral sin fin. En igual sentido, cien anos
después, Zaffaroni, Slokar y Agiar (2007) plantean:

“la prision agrava el estado de vulnerabilidad deteriorando a una persona en
un sentido fisico y psicologico; luego, cuando ese deterioro se expresa en una
situacion concreta de vulnerabilidad, la “razon de estado” quiere imputarla a

una nueva pena, desligandose de toda responsabilidad productora”. (p.773).

Por lo tanto, con los anteriores autores queda claro que hay un problema serio que lleva a
una persona a delinquir nuevamente: la prision como tal. La experiencia y los datos parecen
indicar que el sistema carcelario, lejos de reformar, tiende a deformar y retorcer la conscien-
cia delictiva, llevando al agravante de reincidir en similares o diferentes conductas crimi-
nales cuando la persona sale de la carcel. Asi lo demuestra el estudio de Escaff Silva, Alfaro
Alfaro, Gonzalez y Ledezma Lafuente (2013) realizado con personas privadas de libertad en
Chile, donde los reos “muestran una tendencia a significar como factores mas asociados a la
reincidencia los relacionados con el ambito penitenciario” (p.89). Y como bien apuntaban
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Zaffaroni et al. (2007) lineas atras, el Estado es el responsable de que la persona recaiga en
hechos delictivos en tanto crea la prision y mantiene las condiciones degradantes que en ella
se gestan, por lo que no deberia “agravar la pena del segundo delito que ha contribuido a
causar” (p.774).

Véase el caso de las carceles de América Latina en general y Costa Rica en particular donde,
como bien refiere Guevara Arroyo (2014), la prision impide la resocializacion por sus ca-
racteristicas propiamente delictivas y en lugar de ser disuasoria se convierte en escuela de
perfeccionamiento criminal. Esto se debe en parte a lo siguiente:

hay alta violencia, numerosas muertes y delitos que ocurren al interior de los
presidios, muchos de ellos cometidos en su interior pero con efectos fuera
de ellos, y gravisimas violaciones a derechos humanos tanto de las personas

privadas de libertad como de las personas funcionarias (Carranza, 2012, p.31).

Para Foucault (2002), las carceles tienen una funcion rehabilitadora dentro de los margenes
del sistema capitalista; tratan de generar disciplina a través del control del cuerpo de la per-
sona. Plantea el autor:

“el crecimiento de una economia capitalista ha exigido la modalidad especi-
fica del poder disciplinario, cuyas formulas generales, los procedimientos de
sumision de las fuerzas y de los cuerpos, la “anatomia politica” en una palabra,
pueden ser puestos en accion a través de los regimenes politicos, de los apara-

tos o de las instituciones muy diversas”. (p.224).

Este poder disciplinario dentro del desarrollo del capitalismo y de la demostracion autoritaria
del Estado ha sido la carcel. Si bien, como plantea Foucault en Vigilar y castigar (2002), el
control sobre el cuerpo a través del suplicio, en buena teoria, se abandon6 para dar paso a
un control sobre el alma por medio de la prision, en América Latina al menos esta caida en
prision se ha convertido tanto en una condena para el cuerpo como para el espiritu. Asi, por
ejemplo, “casi la totalidad de los paises de la region exceden con su poblacion penitenciara
la capacidad instalada en mas del 20% e incluso la mitad llegan a niveles de ocupacion de mas
del 150 y 200%” (Nufniovero Cisneros, 2019, p.16).
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Pero no es solo el hecho del hacinamiento que trae consigo un sinniumero de consecuen-
cias, por eso diria Foucault (2002) que “el castigo ha pasado de un arte de las sensaciones
insoportables a una economia de los derechos suspendidos” (p.13). En palabras de Ariza'y
Tamayo Arboleda (2020), significa que la tecnologia penitenciaria “ejerce una violencia de
menor intensidad, pero de mayor extension sobre los condenados, a través de un poder que
funciona al mismo tiempo contra ellos y a través de ellos” (p.87). Esto quiere decir, siguien-
do estas ideas, que el suplicio sobre el cuerpo ya no tiene el dramatismo de otrora, sino que
se ejerce lenta y sistematicamente a través del tiempo cuando el sujeto de derecho deja de
tener derechos. Esto es la analogia de la gota tras gota sobre la roca: el martirio es lento, pero
continuo y finalmente rompe el cuerpo, la mente y la voluntad.

Por lo tanto, el hacinamiento, la insalubridad, las vejaciones, la violencia, la mera sobreviven-
cia, la vinculacion con redes criminales internas, la corrupcion penitenciaria, el aislamiento
y el abandono tienden a ser factores que provocan en el cuerpo y el espiritu de los reos
mayores posibilidades de reincidir. En el discurso del populismo punitivo “se pide a través
del endurecimiento del sistema penal y el abandono de las garantias el aumento de la canti-
dad de privados de libertad, ya sea como condenados o en prision preventiva, como forma
para disminuir la criminalidad” (Llobet Rodriguez, 2016, p.5). En esta linea, por ende, “las
consideraciones disuasorias debian ajustar el nivel general de imposicion de penas y que los
delincuentes peligrosos o reincidentes debian ser sujetos a penalidades mas severas, inca-
pacitadoras, y en algunos casos a la misma muerte” (Anitua, 2005, como se cité en Llobet
Rodriguez, 2016, p.16).

Por mas que se implementen politicas en respuesta al populismo punitivo el fenémeno de
la reincidencia no va a disminuir, mas bien “las tasas de reincidencia también se presentan
como evidencia de que la carcel no cumple como un eficiente disuasivo especifico” (Mat-
thews, 2003, como se cit6 en Hernandez Jiménez, 2017, p.552). Es decir, la justificacion de
medidas represivas que buscan la legitimacion punitiva por medio de un discurso politico
de necesidad emergente para agravar los tipos penales cuyo fin ultimo es encarcelar, a pesar
de su popularidad social, lo que hace mas bien, segun lo visto, es empeorar la situacion con
las personas que egresan del sistema penitenciario y reingresan en cuestion de semanas o
meses.

Barreto Angel (2020) establece que se tiene un contexto social y comunal patologico en el

cual se desenvuelve la persona, esto es, un ambiente de violencia social e intrafamiliar, tra-
fico de drogas, uso de armas, abuso sexual, pobreza, disfuncionalidad de las familias, entre
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otras posibles problematicas que pueden condicionarla -al carecer de resiliencia- desde
temprana edad. Todas estas condicionantes pueden llevar al mismo tiempo a disminuir sus
probabilidades de €xito escolar y, por lo tanto, de tener mejores herramientas para afrontar
sus problemas personales y economicos de una forma honesta.

Sobre esto versa la otra causa importante en torno a la reincidencia: el papel que cumple el
Estado al momento de reintegrar a la persona en la comunidad. Por ende, “lo que se define
en el marco de un Estado de Derecho es que el castigo se pueda ejecutar de forma efectiva en
diferentes modalidades y cuales son las consecuencias de aquel cumplimiento, en términos
de la repeticion del delito” (Feoli Villalobos y Saenz Solis, 2019, p.10). El Estado tiene el de-
ber de ejercer el castigo, pero también de evitar que el delito vuelva a cometerse a través de
politicas que mejoren la vida de la persona al cumplir su condena. Asi lo piensa Ossa Lopez
(2012) cuando asegura:

“el Estado es quien tiene injerencia directa en este sentido, pues el apoyo
desde su presupuesto, normatividad, exigencias, planeacion y control de pro-
gramas de intervencion para la prevencion o el mejoramiento de conductas

delictivas juega un papel vital en la reincidencia como hecho visible”. (p.134).

La reintegracion es un proceso dificil para toda persona que pasoé algun tiempo privada de
libertad; cuanto mayor es este periodo, mas se dificulta volver a vivir en sociedad segun los
parametros que la comunidad espera. Para la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga
y el Delito (2019), los egresados penitenciarios “sufren ansiedad y estrés asociados con la ne-
cesidad de encontrar empleo y alojamiento, reparar relaciones danadas, afrontar el estigma
social y posible aislamiento y cumplir con las condiciones de la supervision oficial” (p.53).

Para Armendia (2012) “el Estado es ineficiente, no cumple con su funcion de resocializar a
los condenados en la primera condena, por ende, esa incapacidad no se le debe imputar al
condenado” (p.16). Justo lo que trataban Zaffaroni et al. (2007) lineas atras, es inutil castigar
la reincidencia cuando es el Estado el promotor de esta, tanto por agravar la pena como por
crear las condiciones carcelarias para su produccion. Se entiende, por tanto, que el Estado
tiene la funcion penal de proteger los bienes juridicos por medio de la ley y la prision, pero
también debe generar oportunidades para que las personas puedan reintegrarse de una for-
ma efectiva, tratando de superar los errores cometidos; como indica Cruz Castro (1994,
como se citd en Vega Quesada, 2009):
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“el proceso penal no resuelve el conflicto creado por el delito y dificilmente
propicia la resocializacion del acusado, mas bien cuando finaliza la persecu-
cion estatal, la sentencia ha creado, inevitablemente, otro conflicto similar al

que se produjo entre la victima y el autor o entre éste y la sociedad”. (p.196).

Por ello, para disminuir el conflicto social se deben promover politicas publicas y penitencia-
rias enlazadas con la mejora de las condiciones de las personas egresadas. Esto debe hacerse
desde el fortalecimiento de los programas de reinsercion social existentes y la promocion de
nuevas y creativas formas de reintegrar a las personas para evitar la reincidencia.

Propuesta de abordaje penitenciario para disminuir la reincidencia

La mejor forma de promover la disminucion de la reincidencia es a través de la resocializa-
cion, vista en dos sentidos: una que busca la correccion a través de la sancion (vision clasica
de la medida privativa, demostrado que no siempre es funcional) y otra que, de tratarse de
forma paralela, implica “el proceso por el cual los individuos, en su interaccion con otros,
desarrollan las maneras de pensar, sentir y actuar que son esenciales para su participacion
eficaz en la sociedad” (Valles Roa, 2022, p.40).

Este ultimo sentido toma relevancia en este estudio dado que busca mejorar las relaciones
sociales resquebrajadas al verse afectados los bienes juridicos que la norma penal busca
proteger, por cuanto “la vida en sociedad requiere la proteccion de ciertas zonas € intereses
individuales y de ciertos limites de relacion entre sujetos y de relacion entre el poder estatal
y los sujetos” (Sanchez Romero y Rojas Chacon, s. f., p.17). Lo anterior tiene como meta una
mejor convivencia entre las personas que coexisten en comunidad, siendo la norma penal la
garantia de que esto ocurre, pero también, como plantea Ferrajoli (2011), de que se vea “el
derecho penal como instrumento de minimizacion de la violencia en la sociedad (no solo de
la violencia de los delitos, sino también de la violencia de las penas)” (p.211).

Para Valles Roa (2022), la resocializacion no es solo buscar un cambio de conducta per se,
sino que tiene su logica cuando se trata simultaneamente con la sana relacion con su entorno
inmediato. El ser humano, como ser social, pretende evitar el rompimiento de la relacion
social humana, la cual se puede manifestar a través de lo que en un momento dado se cono-
ce como delito y que, a su vez, conlleva la proteccion de un bien juridico que, en palabras
de Von Liszt (1999, como se cité en Kierszenbaum, 2009), se trata de “un interés vital para
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el desarrollo de los individuos de una sociedad determinada, que adquiere reconocimiento
juridico” (p.188) a través de una norma, pero que esta no es nada sin la concienciacion co-
lectiva que necesita protegerlo.

La generacion de instrumentos que vuelvan a estrechar los lazos sociales de vinculacion e
intercambio no solo pasan por la norma penal, sino que, al calor de restablecer las relaciones
y vinculos sociales, se buscan aquellos que promuevan la resocializacion de la persona con
su entorno. En palabras de Matthews (2011, como se citdé en Hernandez Jiménez, 2017), “la
rehabilitacion es el unico fin de la pena que obliga al Estado a ocuparse de las necesidades y
bienestar de los presos” (p.540).

El trabajo posterior a la carcel es uno de los grandes desafios que encuentra el egresado
penitenciario para tratar de rehabilitarse y readaptarse a la comunidad. En Costa Rica, tres
mecanismos buscan la resocializacion con fines preventivos de la reincidencia, estos son,
segun Arce Sanchez (2023), el Reglamento Técnico del Sistema Penitenciario de 2016, el
cual procura preparar a la persona que sale de prision para vivir nuevamente en libertad y
brinda el procedimiento para que vuelva al mundo exterior bajo la direccion y coordinacion
de la autoridad competente; luego esta la Unidad de Insercion Social, creada en 2016 por el
Ministerio de Justicia y Paz, la cual busca evitar la reincidencia a través de un conjunto de
herramientas dirigidas a tal fin y, por ultimo, la Direccion General de Adaptacion Social que
vela por la atencion técnica de las personas sentenciadas y privadas de libertad, asi como
aquellas sujetas a medidas alternativas a la prision.

El principal problema radica en que “las personas que han cumplido medidas penales son
mas vulnerables al desempleo y la discriminacion laboral que las que no han pasado por es-
tos procesos” (Arce Sanchez, 2023, p.47). Lo anterior termina convirtiéndose en un nuevo
flagelo para el egresado penitenciario, en una extension de la pena carcelaria, pues la sobre-
vivencia fuera de las paredes de la prision tiende a ser mucho mas dificil que a lo interno,
donde conseguir techo y alimento se vuelve una odisea para la mayoria, lo que degenera en
el fenomeno de la reincidencia.

Segun Acuna Segura, Alfaro Mora y Medina Picado (2021) en el periodo comprendido entre
2014 y 2018 en el Estado, mediante el Ministerio de Justicia y Paz, hubo diversas acciones
que pretendian la insercion laboral de la poblacion penitenciaria a través de politicas de
reintegracion social, convenios interinstitucionales como los llevados a cabo con la Universi-
dad Estatal a Distancia, la Universidad Nacional o el Instituto Nacional de Aprendizaje para la
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educacion en oficios y profesiones, las instancias y departamentos ministeriales para atender
de forma integral la problematica del fenomeno posterior a la carcel, o bien, convenios con
empresas privadas que colaboran con capacitaciones y otros programas productivos. En
suma, como lo indica el Instituto Latinoamericano de las Naciones Unidas para la Prevencion
del Delito y el Tratamiento del Delincuente (2022), estos programas del Ministerio de Justicia
y Paz de Costa Rica procuran:

“disponer de oportunidades para favorecer la insercion laboral y social para las
personas privadas de libertad implicando una gestion formativa y productiva
que se acerque a la del entorno social, procurando el desarrollo herramientas
y de actividades profesionales con un abordaje integral de las vulnerabilidades
que se encuentran a la base del delito y la constitucion de redes de apoyo
comunitario constituidas para favorecer el soporte y respaldo postpenitencia-
rio”. (p.4).

En una interesante investigacion del programa EUROsociAL, Lafortune, Guay, Jourdain, Tur-
cotte y Picard-Roy (2014) proponen una serie de practicas que consideran eficaces para la
reinsercion social a través del trabajo, las cuales deben estar caracterizadas por los siguientes
elementos: enfoque holistico, continuidad de los servicios que se ofrecian en prision y ahora
en libertad, aprendizajes basados en experiencias significativas y acompanamiento individua-
lizado.

En cuanto al enfoque holistico, es “el procedimiento de salida de la delincuencia que puede
iniciarse cuando los vinculos prosociales presentan a ojos de los condenados beneficios ma-
yores que las actividades delictivas” (Lafortune et al., 2014, p.70). Los autores toman como
base el programa Family Man de Reino Unido, el cual, a grandes rasgos, consiste en un abor-
daje de siete a trece semanas de trabajo grupal donde existe un apoyo mutuo de conciencia-
cion sobre vinculos familiares, educacion, comunicacion, fijacion de metas, autopercepcion
y salud para desistir de futuras practicas delictivas fuera de prision. Este enfoque puede ser
disenado y llevado a cabo a través de la Unidad de Insercion Social, la cual segun el articulo
131, inciso 8 del Reglamento de Organizacion Administrativa del Ministerio de Justicia
y Paz decretado por la Presidencia de la Republica y el Ministerio de Justicia y Paz (2018),
tiene entre sus fines la coordinacion, integracion y asesoramiento de redes de apoyo para
las personas proximas a cumplir su sentencia y que su reinsercion en la sociedad sea mas
favorable.
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En cuanto a programas que garanticen la continuidad de los servicios prestados en prision
posterior al egreso, Lafortune et al. (2014) proponen como ejemplo EMPLOY de los Estados
Unidos, cuyo fin es “ayudar a los participantes a conseguir y a conservar un trabajo cuando
sean puestos en libertad” (p.71). Se trata de un programa de acompanamiento desde los ulti-
mos cinco afnos de prision hasta su salida con capacitaciones constantes para adquirir un em-
pleo e incluso promover el contacto con los posibles empleadores. De la mano con este se
encuentran los programas centrados en actividades significativas, los cuales buscan trasladar
de forma practica las experiencias y aprendizajes adquiridos durante las capacitaciones a los
contextos laborales. Ejemplo de ello es el Programa Nacional de Competencias relacionadas
con la Empleabilidad de Canada, dirigido a reclusos que ya tienen un trabajo penitenciario y
busca mejorar la autopercepcion y competencias laborales.

Por ultimo, los programas que proporcionan acompanamiento individualizado se centran en
las necesidades de los participantes de acuerdo con su ritmo y secuencia de aprendizaje. El
modelo es Krami, un programa de Suecia, el cual “intenta guiar y asistir a los condenados en
la busqueda de un empleo, y proporcionar un acompanamiento que favorezca la conserva-
cion del empleo, el respeto a la ley y la creacion de vinculos prosociales” (Lafortune et al.,
2014, p.74).

Programas de este tipo pueden ser llevados a cabo por los convenios del Ministerio de Jus-
ticia y Paz con las empresas privadas que se acogen a este mecanismo juridico. También
pueden incluir un trabajo conjunto entre organizaciones e instituciones publicas que den
atencion y seguimiento a los reinsertos, tales como trabajadores sociales, psicologos, IAFA,
Instituto WEM, universidades, entre otras. Algunas ideas que se pueden realizar de forma
conjunta son la capacitacion constante en los cinco afos previos al egreso penitenciario,
asi como la evaluacion continua por parte del Ministerio y del empleador para valorar su
posterior continuidad con la empresa. El apoyo interdisciplinario durante este periodo es
clave para dar mayor confianza a los posibles patronos de contar con el futuro colaborador
acogido a un programa con profesionales para su reformacion, también un acompanamien-
to posterior a la resocializacion que puede alargarse hasta por cuatro afios por parte de los
profesionales e instituciones.

En cuanto al deporte, se plantea en este estudio no verlo como mera practica recreativa
para relajar y evitar el contacto con el delito, sino como practica profesional que pueda
abrir oportunidades de crecimiento personal, moral, espiritual y hasta laboral en la persona.
Existe, siguiendo a Valles Roa (2022), una funcion pedagogica entre el deporte y la resociali-
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zacion que no solo se proyecta desde un plano recreativo, sino -mas importante para evitar
la reincidencia delictiva- desde un plano profesional, lo cual aportaria mas oportunidades y
posibilidades de crecimiento social y vinculacion con su entorno.

Segun Castillo (2005, como se cité en Valles Roa, 2022), la socializacion a través del deporte
se refiere “al modo en que la cultura deportiva, una vez adquirida, facilita o proporciona al
practicante mecanismos y recursos para integrase, de modo eficaz y positivo, en el seno de
la sociedad” (p.51). Pero también es cierto que la practica deportiva per se en la prision se
limita a las cuatro paredes del centro penitenciario, como bien apuntan Martos Garcia, Devis
Devis y Sparkes (2009) en su estudio etnografico sobre las consecuencias del “deporte entre
rejas”. Al respecto, segun lo informo la subdirectora de tratamiento penitenciario que los
autores entrevistaron para su investigacion: “nuestro alcance es mucho mas limitado, noso-
tros tratamos con las personas mientras cumplen la condena; después, ya no podemos hacer
nada. Y la reinsercion se produce fuera y alli ya no llegamos” (p.400).

En el caso de Costa Rica, la vinculacion del Instituto Costarricense del Deporte y la Recrea-
cion (ICODER) con las personas privadas de libertad es para realizar trabajos que no tienen
relacion alguna con el deporte. El convenio entre el Ministerio de Justicia y Paz'y el ICODER
pretende reforestar el Parque Metropolitano La Sabana, para lo cual trabajan “en la produc-
cion de mobiliario con madera extraida del Parque La Sabana y desarrollan los arboles en el
vivero para el cultivo de especies nativas empleadas en la reforestacion del parque” (ICO-
DER, s.f., como se cit6 en Acuna Segura et al., 2021, p.51). Es decir, se trata de un programa
de creacion mobiliaria y sustitucion de arboles talados. Esto no quiere decir que la iniciativa
sea negativa, pero podrian aprovecharse mejor los recursos de la institucionalidad publica
deportiva para promover el deporte profesional entre privados de libertad.

La mayoria de las experiencias del deporte y la prevencion de la reincidencia estan relacio-
nadas con la practica deportiva en prision donde “las intervenciones se basaron en utilizar el
deporte como medio para favorecer la rehabilitacion de los internos, fortalecer las relaciones
interpersonales y el apoyo entre compaferos, brindar mas herramientas para lograr una fu-
tura integracion en la sociedad” (Kosiner, 2021, p.30). Por otro lado, esta la idea de control
social y disciplina, lo cual es el mecanismo de la administracion penitenciaria para promover
la practica deportiva, pero no pretende una funcion rehabilitadora como tal, sino que:

“permite ocupar y pacificar a los presos durante el tiempo de su condena. Per-

mite canalizar sus energias a menudo negativas y a veces problematicas. Incita
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a encontrar un método de plenitud y desarrollo gracias a un cierto gasto fisico.
Facilita también la humanizacion de las condiciones carcelarias, a menudo ca-
racterizadas por la promiscuidad. Ella aporta también a los reclusos una forma
para armarse contra las dificultades de la vida cotidiana en este medio tan duro
y a veces brutal”. (Cedeno Egido, 2017, p.158).

Se demuestra, entonces, que el deporte crea una serie de valores socioafectivos y es un palia-
tivo para los problemas de adiccion, componente clave en un porcentaje de los presidiarios
y que se relaciona con la posterior reincidencia. Segin Martos Garcia et al. (2009), los reos
han notado “que el deporte puede ayudar a la relacion social e insisten en que les aleja del
consumo de drogas” (p.399). Esto es importante porque, si bien la practica deportiva no
ataca el problema de manera frontal, si crea instrumentos psicologicos, fisicos y emociona-
les para afrontar la vida fuera de la prision. Un ejemplo de esto es la Fundacion Espartanos,
creada en Argentina por el abogado penalista Eduardo Oderigo, la cual ha destacado como
un modelo internacional de lo que el deporte puede lograr en la rehabilitacion de una per-
sona. Segun indica este abogado y exjugador de rugby, este deporte “promueve practicas
positivas de reintegracion social y, hasta la fecha, ha tenido €xito en la reduccion de las tasas
de reincidencia entre los participantes del 65% al 5%” (Oderigo, 2022).

En este sentido, las alianzas publico-privadas son fundamentales para el logro de estos obje-
tivos, sea para la formacion técnica o profesional, sea para las oportunidades de crecimiento
laboral en empresas, emprendimientos, patrocinio o mecenazgo cuando las personas salgan
de prision. De ahi la importancia de ampliar las opciones que presentan los programas de
reinsercion actuales para que no solo tengan una vinculacion con el Ministerio de Educacion
Publica u otras instituciones educativas de caracter publico, sino que se impulsen otras for-
mas de promocion vinculadas a practicas deportivas con amplio espectro de €xito.

Sin embargo, se propone una alternativa que no ha sido plenamente desarrollada en el ambi-
to del sistema penitenciario y los procesos de resocializacion. Se trata de profesionalizar en
practicas deportivas a las personas privadas de libertad. El ejemplo mas cercano a lo propues-
to es el estudio de Dewey (1976, como se cito en Castillo-Algarra y Garcia Tardon, 2017), en
el cual “a través de esta actividad [deportiva] los internos pueden conseguir una profesion,
como monitores, arbitros, etc., de numerosas modalidades deportivas” (p.219).
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Lo que se plantea es una doble salida lateral para el egresado penitenciario: la formacion
como atleta y como agente deportivo (entrenador, arbitro, promotor) que no solo brinde
satisfaccion personal y vinculo social, sino también un ingreso econéomico que le permita re-
integrarse a su comunidad, ser independiente y prevenir la reincidencia. Esta propuesta pue-
de ser llevada a cabo desde el convenio del Ministerio de Justicia y Paz con €l ICODER vy las
universidades publicas y privadas, asi como con empresas relacionadas al ambito deportivo.

Por un lado, se propone mejorar las instalaciones deportivas de los centros penitenciarios
para que cumplan con los estandares minimos requeridos. También puede hacerse en con-
junto con los polideportivos municipales cuando los participantes obtengan ciertos benefi-
cios carcelarios segun los criterios técnicos que brinde el Instituto Nacional de Criminologia
de la Direccion General de Adaptacion Social. Las universidades publicas y privadas pueden
proveer la formacion y capacitacion a través de sus escuelas de Educacion Fisica o Ciencias
del Deporte, tanto para la practica deportiva directa como para entrenamiento, arbitraje o
administracion de la actividad deportiva o recreativa.

También los estudiantes universitarios se pueden beneficiar de los cursos de practica o tra-
bajos comunales con el fin de brindar las herramientas a las personas privadas de libertad, al
tiempo que cumplen sus requisitos de graduacion y la universidad trabaja sus programas de
extension social. De igual forma, las empresas privadas vinculadas al deporte, por ejemplo,
equipos profesionales pueden reclutar a deportistas habiles recluidos para una futura contra-
tacion o promocion; tal es el caso de futbolistas, basquetbolistas, levantadores de potencia
0 boxeadores y, de paso, crear contratos publicitarios de marcas deportivas con atletas des-
tacados.

En resumen, la respuesta a la prevencion de la reincidencia es por medio de dos propuestas
concretas: que exista una vinculacion social de la persona con su entorno en libertad a través
de relaciones productivas sanas que lo mantengan alejado del crimen y que las herramientas
de resocializacion empiecen a gestarse en prision con un plan de continuidad tras su egreso
penitenciario, de forma que, ora por medio del trabajo, ora por medio del deporte profesio-
nal, la persona encuentre formas de vida honestas y economicamente independientes.
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Conclusiones

La reincidencia delictiva sigue siendo una problematica cuyo abordaje ha estado presente
desde tiempos remotos. A través de la historia y hasta no hace muchos afios la solucion a la
recaida por un segundo delito tras condena previa ha sido el agravamiento de la pena. Sin
embargo, lejos de persuadir al sujeto, se demuestra que las causas subyacentes al problema
no estan en la persona, sino en un conjunto de factores externos a €l que, mas temprano que
tarde, provocaran de nuevo su condena.

De esta forma, la prision como mecanismo moderno de castigo del poder estatal ha demos-
trado que, lejos de ser un remedio a las tipicas torturas fisicas inquisitoriales para dar paso a
la pena del alma (la toma de consciencia por el mal provocado y el subsecuente sentimiento
de culpa), ha sido una enfermedad bastante virulenta que reproduce la delincuencia una y
otra vez, siendo América Latina el modelo de que la carcel puede ser centro de tortura tanto
del alma como del cuerpo.

Con el agravamiento de las penas por reincidencia el Estado se convierte en verdugo hipo-
crita que, por un lado, crea el agravamiento y, por otro, genera las condiciones para que la
persona reincida, convirtiéndose el problema en un circulo vicioso sin fin, lo cual explica la
existencia de este fenomeno desde los albores del nacimiento del Estado, segin se analizo.
Pero ese mismo Estado puede promover formas de prevencion de la reincidencia, aboliendo
la penalidad de quien reincide, por ejemplo; cosa que ya empieza a suceder en el ordena-
miento juridico costarricense a través de la jurisprudencia. También puede hacerlo a través
de programas preventivos y restaurativos que busquen la efectiva resocializacion del egresa-
do penitenciario a través de su estructura institucional preexistente y los convenios que ya se
poseen, aunque con un giro mas vanguardista que represente un impacto significativo sobre
la vida cotidiana del egresado, lugar donde se encuentran los peligros para la reincidencia.

Por ende, si el Estado a través de su sistema educativo, deportivo y cultural no logra evitar
perder a esta persona, lo mas probable es que para encajar y sobrevivir en su comunidad y
para poder subsistir y llevar sustento a su familia se vea sumido en una espiral delictiva. Y si
en prision las oportunidades y posibilidades de cambiar su vida no se presentan y al salir de
la carcel estas siguen sin aparecer en su panorama, pues, la reincidencia sera la regla para
esta persona.
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El Estado actia en su faceta punitiva, pero esta llamado también a complementar con su fa-
ceta socioeducativa para actuar de forma preventiva en contra de la delincuencia. En Costa
Rica, el sistema penal establece diferentes medidas alternativas a la prision bajo determinadas
circunstancias. Entre ellas, aparece la figura de la prestacion de servicios de utilidad publica,
regulada en el articulo 56 bis del Codigo Penal, pero es para penas menos gravosas que no
garantizan la mitigacion de la reincidencia. Por lo tanto, estos institutos pueden replantearse
desde los procesos de resocializacion que ya se gestan en prision y que pueden tener un
ambito de accion mas amplio.

En el ambito educativo, se ofrecen algunas oportunidades como la continuacion de los estu-
dios a través de los programas conjuntos con el Ministerio de Educacion Publica, el Instituto
Nacional de Aprendizaje o la Universidad Estatal a Distancia, aunque el porcentaje de perso-
nas que logran culminar la educacion superior cuando estin en prision es sumamente bajo.
Una oferta educativa que gire en torno a la profesionalizacion laboral y deportiva puede ser
una atractiva oportunidad para quienes desconocian sus habilidades fisicas e intelectuales.
También esta la opcion del trabajo penitenciario, el cual le permite a la persona acceder a
ciertos ingresos y mantenerse ocupada durante el dia, mas la suma de otros beneficios sobre
los afos carcelarios, a los cuales, a través de las alianzas publico-privadas, se les puede dar
continuidad extramuros tras el cumplimiento de la pena siguiendo los ejemplos internacio-
nales con €xito probado. Las herramientas, instituciones e institutos ya existen, es cuestion
de buscar la innovacion, la creatividad y la motivacion para llevarlas a cabo.
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El acceso a la justicia de los grupos sociales
en situacion de vulnerabilidad en Costa Rica

Access to justice for vulnerable groups in Costa Rica

Genesis Mora Salazart

Resumen

La falta del acceso a la justicia es una de las problematicas mas relevantes en la actualidad
y el reclamo mas recurrente. La presente investigacion profundiza en el estado del acceso
equitativo a la justicia para los grupos sociales mas vulnerables dentro del marco legal en
Costa Rica. Centrandose tanto en las comunidades marginadas como en minorias de per-
sonas indigenas, personas con discapacidad y poblaciones en situacion de pobreza, este
estudio aborda los obstaculos que enfrentan estos grupos a la hora de acceder a la justicia o
a la proteccion de sus derechos. Se analiza integralmente los obstaculos legales, culturales y
economicos que subyacen en la actual necesidad de soluciones capaces de cerrar brechas en
el sistema de justicia de Costa Rica. Analiza, por tanto, los resultados obtenidos mediante en-
cuesta para determinar los conocimientos actuales acerca del acceso de la justicia, y analiza
jurisprudencias que enfatizan las limitaciones que impiden que las comunidades marginadas
presenten reclamos legales. Ademas, explora el impacto de las barreras culturales y lingiiis-
ticas que obstaculizan la comunicacion y entendimiento efectivo dentro del sistema legal.
La investigacion se enfoca, a través de normas del derecho internacional de los derechos
humanos y las normas que rigen en la actualidad a Costa Rica, en la obligacion de garantizar
el acceso igualitario a la justicia para las comunidades en situaciones de vulnerabilidad.

Palabras clave:

Amparo, derechos humanos, desarrollo sostenible, discriminacion, habeas corpus.
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Abstract

The lack of access to justice is the most apparent issue today, and it is the most recurring
demand heard in daily life. This research delves into the topic of ensuring equitable access
to justice for the most vulnerable groups within the legal framework in Costa Rica. Focusing
on marginalized communities such as Indigenous people, individuals with disabilities, and
those in situations of poverty, this study delves into the obstacles they face when seeking jus-
tice or protection of their rights. It comprehensively analyzes the legal, cultural, and econo-
mic barriers that underscore the need for solutions to bridge the gaps in Costa Rica’s justice
system. This article examines survey results to determine current knowledge about access
to justice and analyzes jurisprudence that emphasizes the limitations preventing marginali-
zed communities from presenting legal claims. Furthermore, the study explores the impact
of cultural and linguistic barriers that hinder effective communication and understanding
within the legal system. The research scrutinizes the obligation, both through international
human rights standards and the current norms governing Costa Rica, to ensure equal access
to justice for communities in situations of vulnerability.

Keywords:

Amparo, human rights, sustainable development, discrimination, habeas corpus.

Introduccién

El objetivo nimero 16.3 de los objetivos de Desarrollo Sostenible 2030 de las Naciones
Unidas establece: “Promover el estado de derecho en los planos nacional e internacional y
garantizar la igualdad de acceso a la justicia para todos” (Naciones Unidas, 2015). Dicho obje-
tivo destaca la necesidad de incentivar y defender el derecho a nivel nacional, y garantizar la
igualdad de acceso a la justicia para todas las personas. Este objetivo permite reflexionar so-
bre si se estan tomando las medidas adecuadas para garantizar a todas las personas el acceso
de manera efectiva y comprensiva a los sistemas de justicia incluyendo aquellas que forman
parte de las poblaciones mas vulnerables. También, el articulo 7 de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos abarca este tema al sefalar: “Todos son iguales ante la ley y tienen,
sin distincion, derecho a igual proteccion de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccion
contra toda discriminacion que infrinja esta Declaracion y contra toda provocacion a tal
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discriminacion” (Naciones Unidas, 1948). A pesar de la existencia de estos instrumentos in-
ternacionales dedicados a los derechos de todas las poblaciones, los derechos de los grupos
vulnerables de la sociedad siguen siendo violentados.

Existe una diferencia fundamental entre lo dictado en estos tratados y la situacion a la que
enfrentan en la actualidad muchos grupos vulnerables que estan expuestos a discriminacion
¢ intolerancia, obstaculizados por los costos, los procedimientos, la falta de confianza, cono-
cimiento y servicios a los que tienen acceso. Estas personas son invisibles en el sistema legal
de Costa Rica, sin acceso a asistencia legal ni a la justicia.

Es posible evidenciar diversos desafios que obstaculizan el acceso a la justicia, incluidas las
leyes, las politicas inadecuadas, los recursos financieros limitados, la falta de conocimiento
sobre los servicios existentes y sobre como acceder a ellos, asi como un numero bajo de asis-
tencia judicial calificada para brindar servicios de manera comprensiva y facil de usar para
todos, en particular cuando se trata de las personas que necesitan medidas especiales. Un
elemento clave para permitir el acceso a la justicia es el acceso a la asesoria y representacion
legal a través de una asistencia legal que sea facil de entender, la cual esta en el centro del
requisito de igualdad y del objetivo general de la Agenda 2030: no dejar a nadie atras.

Esta investigacion posee como eje fundamental el estudio del acceso a la justicia, cuya esen-
cia implica a todas las partes necesarias para resolver problemas legales de manera justa para
todas las personas. Lo dicho comienza con el reconocimiento y la comprension de los dere-
chos establecidos en las leyes; después abarca el acceso a los tribunales y a los mecanismos
de resolucion de conflictos. Ademas, se presta especial atencion a brindar asesoramiento y
representacion a las personas vulnerables en Costa Rica. El objetivo principal es evaluar la
efectividad de estos mecanismos para proporcionar soluciones equitativas.

El acceso a la justicia de los grupos en situacion de vulnerabilidad en Costa Rica se pre-
senta en primera instancia como un tema de suma importancia que requiere una atencion
inmediata y consciente. Personas con bajos recursos econdmicos, mujeres, niflos y nifas,
personas migrantes, personas con discapacidad y pueblos indigenas a menudo se enfrentan
a obstaculos significativos al intentar acceder al sistema de justicia y asegurar sus derechos
fundamentales. A pesar de que Costa Rica es reconocida internacionalmente como un pais
democratico y su sistema de justicia como uno sobresaliente a nivel centroamericano, ain
persisten desafios en el acceso a la justicia para estos grupos vulnerables, muchas veces invi-
sibilizados. En este sentido, es posible sefialar como limitaciones que dificultan su participa-
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cion efectiva en los procesos judiciales, a la falta de recursos economicos, la discriminacion,
el desconocimiento de sus derechos y las barreras culturales y lenguaje, entre otros desafios.

El acceso a la justicia es uno de los principios basicos del estado de derecho. En ausencia de
acceso a la justicia, las personas no pueden hacer oir su voz, ejercer sus derechos, desafiar
la discriminacion o exigir responsabilidades a los responsables de la toma de decisiones. La
Declaracion de la Reunion de Alto Nivel sobre el Estado de Derecho hace hincapié en el
derecho a la igualdad de acceso a la justicia para todos, incluidos los integrantes de grupos
vulnerables, motivo por el cual es requerido un compromiso de los Estados miembro sobre
la nocion de promulgar y ejecutar todas las medidas necesarias para brindar justicia justa,
transparente, eficaz, servicios no discriminatorios y responsables que promuevan el acceso
a la justicia para todas las personas.

Este acceso tan importante a la justicia se encuentra amenazado por multiples factores que
afectan primordialmente a las poblaciones vulnerables en general por el desconocimiento de
sus derechos y de sus obligaciones, y por el desconocimiento de como hacer valer estos de-
rechos, 1o que provoca inseguridad y un dificil acceso juridico que impide a estas personas
disfrutar plenamente de sus derechos consagrados en la Constitucion Politica costarricense.

Revisiones bibliograficas

El proposito de la presente revision de la literatura disponible sobre el tema es explorar el es-
tado actual de la investigacion sobre el tema del acceso a la justicia. Esta revision se inicia con
la clara y precisa definicion del acceso a la justicia, seguida por un analisis de los principios
fundamentales que respaldan la importancia de garantizar el acceso a la justicia. Ademas, se
indagara en detalle el ordenamiento juridico y las normas vigentes en Costa Rica, con el fin de
obtener un conocimiento mas amplio de las leyes que rigen este sistema de justicia en el pais.

Para lograr este objetivo, se examinara también la doctrina y jurisprudencia con la finalidad
de destacar casos recientes y relevantes que influyan en el acceso de la justicia. Esta revision
de casos puede proporcionar ejemplos concretos de situaciones en las que se ha abordado o
no el acceso a la justicia para grupos vulnerables, lo que aporta una perspectiva practica a la
investigacion. Esta revision bibliografica proporciona una base para comprender los funda-
mentos de mi investigacion. Asimismo, implica una revision critica de la literatura existente,
evaluando el conocimiento actual y las teorias sobre la conciencia de la poblacion. A con-
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tinuacion, se presentan los resultados obtenidos de la revision bibliografica destacando los
hallazgos y tendencias para proporcionar una vision y comprension mas profunda del estado
actual. Finalmente, se presentan las recomendaciones derivadas de esta revision las cuales se
presentaran como un fundamento para impulsar el desarrollo de estrategias politicas desti-
nadas a mejorar dicho acceso a la justicia en Costa Rica.

Hipotesis

Esta investigacion propone que existe una brecha significativa en el acceso a la justicia para
los grupos en situacion de vulnerabilidad en Costa Rica en comparacion con otros paises. Au-
nado a esto, se plantea que factores como la falta de recursos econémicos, la discriminacion,
la falta de conocimiento de los derechos y las barreras culturales y lingtiisticas actian como
obstaculos para que estos grupos accedan de manera efectiva al sistema de justicia.

Se hipotetiza que la aplicacion de los enfoques comparados y un analisis critico permitira
identificar las mejores practicas y lecciones aprendidas de otros paises que han enfrentado
desafios similares en el acceso a la justicia para los grupos en situacion de vulnerabilidad.
Estas practicas y lecciones podrian ser adaptadas y aplicadas en el contexto costarricense
para mejorar el acceso a la justicia y garantizar la proteccion de los derechos de los grupos
en situacion de vulnerabilidad.

Se determina que ningun pais podra garantizar la implementacion de la meta 16 de los Ob-
jetivos de Desarrollo Sostenible de las Naciones Unidas al 2030 sobre igualdad de acceso a
la justicia para todas las personas hasta que no se haya focalizado en cerrar la brecha de jus-
ticia global, lo cual implica aumentar el acceso a la justicia, proporcionar servicios legales y
ayuda a las poblaciones mas vulnerables. Para la implementacion de la politica de acceso a
la justicia para los estados vulnerables, se debe fomentar un enfoque diferente de la justicia
(Naciones Unidas, 2015).

La investigacion busca confirmar esta hipotesis a través del estudio comparado y el analisis
critico de las politicas, marcos legales y practicas existentes en Costa Rica y otros paises, asi
como de casos de éxito en la promocion del acceso a la justicia para los grupos en situacion
de vulnerabilidad. La brecha en el acceso a la justicia en Costa Rica se debe a multiples fac-
tores; en este sentido, el estudio comparado y el analisis critico permitiran identificar solu-
ciones y mejores practicas que puedan aplicarse en el contexto costarricense. Se destaca la
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necesidad de cerrar la brecha de justicia global y adoptar enfoques diferentes para garantizar
la implementacion de la meta 16 de los Objetivos de Desarrollo Sostenible (Naciones Unidas,
2015).

Métodos

Este estudio se llevo a cabo durante cuatro meses en el afo 2023, en los cuales se abordo a 21
estudiantes de universidades privadas y se les aplico un cuestionario con preguntas abiertas
acerca de la justicia y del acceso a ella:

» ;Como define la justicia?

* En tus propias palabras, sen qué consiste el acceso a la justicia?

» (Crees que en Costa Rica existe el libre acceso a la justicia?

» (Consideras importante el acceso a la justicia para todas las poblaciones?

» (Crees que existen poblaciones mas vulnerables que otras con respecto a recibir libre
acceso a la justicia?

* (Qué crees que pueda ser una solucion a la problematica actual del acceso a la justicia?

Las preguntas fueron disenadas de manera deliberadamente amplia y, generalmente, abierta,
para establecer un mejor acercamiento a la percepcion de las personas encuestadas sobre
estos conceptos fundamentales de justicia. Es importante destacar que se considera que la
eleccion de la poblacion de estudio en este trabajo de investigacion, por haberse hecho en
tan corto tiempo, puede haber limitado la generalizacion de los hallazgos, en especial en
relacion con grupos demograficos mas vulnerables. Seria pertinente considerar en futuras
investigaciones la inclusion de una muestra mas representativa que abarque diversas carac-
teristicas socioeconomicas, culturales, sexo, raza, edad, lo que permitiria una comprension
mas completa de los desafios y necesidades especificas de esos grupos. Se puede considerar
que, por lo general, las personas estudiantes, al pertenecer a un centro universitario privado,
constituyen, aunque sea de forma parcial, una poblacion con un nivel de acceso a la justicia
mayor al de muchas otras poblaciones.
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Resultados de encuestas

A partir de las 21 personas encuestadas, el analisis de las respuestas muestra una variedad
de perspectivas sobre la definicion de justicia, el acceso a la justicia, la existencia de libre
acceso a la justicia en Costa Rica, la importancia del acceso a la justicia para todas las pobla-
ciones, la vulnerabilidad de ciertos grupos y las posibles soluciones para mejorar €l acceso a
la justicia. De las observaciones mas importantes se encuentran:

¢Como define la justicia?

Las personas encuestadas tienen diferentes enfoques para definir la justicia, incluyendo su
relacion con la equidad, el cumplimiento de leyes y el respeto de los derechos individuales.
Las definiciones reflejaron una amplia comprension y variedad de justicia y abarcaron aspec-
tos como el acceso a la ley, la equidad, el bienestar comun y aplicacion de valores como la
honestidad en situaciones legales y sociales.

En tus propias palabras, ;en qué consiste el acceso a la justicia?

Enfatizaron que el acceso a la justicia tenia como significado hacer valer sus derechos y
obtener ayuda legal durante situaciones de conflicto. Ademas, se menciona la importancia
de evitar limitaciones economicas o sociales para acceder a la justicia. En general, todas las
respuestas reconocen la importancia del acceso a la justicia como derecho fundamental,
pero también senalan los desafios en términos de equidad y acceso equitativo para diversas
poblaciones.

¢Crees que en Costa Rica existe el libre acceso a la justicia?

Hubo opiniones divididas sobre si existe el libre acceso a la justicia en Costa Rica, no obs-
tante, la mayoria de las personas encuestadas seiala que, aunque existe el acceso, aun hay
desafios y limitaciones en la efectividad y la equidad. Las opiniones varian desde aquellas res-
puestas que plantean un acceso respaldado por la ley hasta las que sefialan diversos desafios
en la implementacion y la comprension de los procedimientos legales. Las percepciones de
obstaculos economicos, falta de conocimientos legales y la complejidad del sistema judicial
también jugaron un papel importante en cOmo se experimenta el acceso a la justicia en Cos-
ta Rica.
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¢Consideras importante el acceso a la justicia para todas las poblaciones?

La mayoria de las personas encuestadas consideraron importante el acceso a la justicia para
todas las poblaciones y enfatizaron la igualdad de derechos y oportunidades sin discrimina-
cion hacia los grupos vulnerables. Se resalto la importancia de que cada individuo tuviera
libre acceso a la justicia y apoyo necesario para comprender y ejercer sus derechos legales.
Otras respuestas consideraron esencial que todas las poblaciones tengan acceso a la justi-
cia para garantizar la igualdad de derechos y de oportunidades. Un encuestado menciono
la justicia como un medio para nivelar el “campo de juego” y asegurar que cada individuo,
independientemente de su origen o condicion, pueda acceder a la proteccion legal y reflejo
un ideal de acceso sin importar el estatus econémico o social. Estas opiniones sugieren que,
para la muestra abordada, la justicia deberia estar al alcance de todos los individuos, indepen-
dientemente de su posicion en la sociedad, y que se deben eliminar las barreras que puedan
impedir el acceso equitativo.

¢Crees que existen poblaciones mas vulnerables que otras con respecto a recibir libre acceso
a la justicia?

Todas las personas encuestadas concordaron que existen poblaciones vulnerables, como
poblaciones migrantes, analfabetas, indigenas y personas con discapacidad que enfrentan di-
ficultades adicionales en el acceso a la justicia; las opiniones reflejaron que, ademas, factores
socioeconomicos, educativos y culturales pueden influenciar en el acceso a la justicia. Tam-
bién se destaco la importancia de abordar estas vulnerabilidades para garantizar un acceso
equitativo a la justicia para todas las personas.

¢Qué crees que pueda ser una solucion a la problematica actual del acceso a la justicia?

Las soluciones propuestas incluyeron el fortalecimiento de la asistencia legal gratuita, la
promocion de la educacion en derechos legales, involucramiento de organizaciones comu-
nitarias en la orientacion legal y la reduccion de la corrupcion en el sistema judicial. Hubo,
ademas, sugerencias para mejorar la formacion educativa para aumentar la comprension del
sistema legal desde edades tempranas. Otra perspectiva destaca que la importancia del ac-
ceso a la justicia radica en la existencia de leyes y normas preestablecidas por profesionales
que implica que para que el acceso a esta sea valioso debe de estar respaldado por un marco
legal solido y muy bien definido.
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Discusion

De las palabras mas utilizadas en las respuestas de las personas encuestadas sobresalen: justi-
cia, poblaciones, derechos, libre, vulnerable, solucion, sociales, educacion, leyes, sistema,
economico, equidad, estado, legal, respeto, gobierno. Estas palabras clave reflejan una pre-
ocupacion por la justicia, los derechos, la equidad y soluciones en la sociedad. Las personas
encuestadas se enfocaron en temas como la proteccion de las poblaciones vulnerables, la
importancia de un sistema legal justo, la educacion, la igualdad econémicay el respeto. Estas
palabras indican un deseo de cambios positivos en las areas mas afectadas y un gobierno para
crear una sociedad mas justa y equitativa.

Las repuestas reflejan opiniones sobre la importancia del acceso a la justicia para todas las
poblaciones que abarcan desde la consideracion de la individualidad y la igualdad de dere-
chos y oportunidades hasta la eliminacion de barreras socioeconomicas y la importancia de
marcos legales solidos. Ademas, demuestran la preocupacion por la igualdad en el acceso a
la justicia y la necesidad de abordar desafios como la falta de recursos, el desconocimiento
a los derechos y la corrupcion. Las soluciones propuestas se centraron en la educacion, la
asistencia legal y la transparencia en el sistema judicial para garantizar un acceso justo y equi-
tativo a la justica en Costa Rica.

Estado del arte en el acceso a la justicia

El acceso a la justicia, segun Ventura Robles (2005):

“puede ser entendido como la posibilidad de toda persona, independiente-
mente de su condicion econémica o de otra naturaleza, de acudir al sistema
previsto para la resolucion de conflictos y vindicacion de los derechos prote-
gidos de los cuales es titular. Es decir, que por este principio podemos enten-
der la accion, ante una controversia o la necesidad de esclarecimiento de un
hecho, de poder acudir a los medios previstos por los ordenamientos juridicos
nacionales e internacionales para su respectiva resolucion. Tanto a nivel na-
cional como internacional este término ha sido ultimamente visto como un

equivalente al mejoramiento de la administracion de justicia, siendo este una
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forma de ejecucion de dicho principio. Recordemos que es en el campo de la
administracion de justicia donde se define la vigencia de los derechos funda-
mentales en las sociedades contemporaneas, donde se prueba si las libertades
y garantias enunciadas en los diferentes instrumentos de derecho internacio-
nal tienen o no aplicacion real en los ambitos internos e internacionales de

proteccion”. (p. 3).

De la definicion brindada por Ventura Robles (2005), se enfatiza que el acceso a la justicia
nace como una necesidad de todo individuo de tener una oportunidad de entender y ser
oido para navegar el sistema de justicia en su pais, y solventar sus inquietudes en el sistema
legal. Una persona o entidad que enfrenta un problema legal podria beneficiarse o verse per-
judicada por una accion legal, segin su acceso oportuno y asequible a: I. El nivel apropiado
de asistencia legal; y II. un tribunal o proceso justo y eficiente para resolver disputas para
que puedan entender y tomar decisiones sobre su asunto legal, obtener una resolucion justa
y rentable sobre los hechos y la ley aplicable; y sentir que fueron escuchados, tratados con
justicia y que entendieron el resultado. Si alguien obtiene un resultado objetivamente justo,
pero el proceso no le permite entender o creer que recibié un trato justo, no creera que se
hizo justicia, mientras que una persona que enfrenta un problema legal y tiene acceso opor-
tuno y asequible al nivel de ayuda legal que necesita para obtener un resultado justo sobre
los méritos de su problema legal, sentira que obtuvo una buena oportunidad en el proceso.

Como consecuencia, las insuficiencias del acceso a las libertades contribuyen al empobreci-
miento de las personas. Desde los factores mas simples, como pueden ser traslados de pro-
piedad, derechos laborales, conflictos familiares, entre otros, escalan por no tener acceso a
mecanismos eficientes al alcance (Cox & Faundes, 20006). Segun el Programa de las Naciones
Unidas (PNUD), todas las personas deben poder poseer, conocer y ejecutar sus derechos vy,
ademas, asegurar que sus conflictos sean tratados y ojala solucionados, eficaz y oportuna-
mente.

El acceso a la justicia es un derecho fundamental de todas las personas de buscar y obtener
una resolucion justa y equitativa por medio de los mecanismos legales disponibles. Implica
que todas las personas, sin importar su condicion econoémica, género, raza o cualquier otra
caracteristica, tengan la oportunidad de presentar sus reclamos, defender sus derechos y
participar plenamente en los procesos judiciales, ademas de tener un entendimiento del
proceso que quisiera llevar a cabo (Eurosocial Programme, 2022). Entre sus principales de-
rivaciones estan:
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» La proteccion de los derechos: El acceso a la justicia debera garantizar que las personas
puedan hacer valer y proteger sus derechos fundamentales y permitir la busqueda de re-
paracion cuando se han violado sus derechos.

» Igualdad: El acceso a la justicia contribuye a la igualdad y equidad, ya que asegura que
todas las personas tengan las mismas oportunidades de defender sus derechos y acceder
a los recursos legales disponibles, sin discriminacion ni barreras de comunicacion, econé-
micas o sociales (Naciones Unidas, 2015).

* Resolucion de conflictos: Para resolver conflictos de manera pacifica y justa. El acceso a
la justicia permite la resolucion de disputas mediante procedimientos legales y evita la
aplicacion de la violencia o injusticias.

» Fortalecimiento del Estado de Derecho: El acceso a la justicia es fundamental para el for-
talecimiento del Estado de Derecho. Permite que las leyes y los principios de justicia sean
aplicados de manera efectiva, 1o que a su vez contribuye a la estabilidad, la confianza en
las instituciones y el respeto por los derechos humanos.

Grupos en situacién de vulnerabilidad

Cuando se habla de grupos en situacion de vulnerabilidad en el contexto del acceso a la
justicia, es importante reconocer que existen diversos grupos sociales que pueden ver afec-
tado el pleno ejercicio de los derechos legales y el acceso equitativo a la justicia. Si bien el
factor socioeconomico es fundamental y puede ser uno de los aspectos mas evidentes, no es
el unico. Aunado a las barreras econémicas, existen otras poblaciones que se ven afectadas
por factores como la limitacion al acceso de la justicia. Estos pueden incluir discriminacion,
desigualdad de género, pertenencia a grupos minoritarios como comunidades indigenas, dis-
capacidad, estatus migratorio, orientacion sexual o identidad de género. Estas caracteristicas
y situaciones pueden generar desventajas y obstaculos adicionales para acceder a la justicia
de manera efectiva. Por la amplia gama de poblaciones en vulnerabilidad los desafios especi-
ficos pueden variar. Tanto por estatus econémico, como por barrera de idioma, por lo tanto,
es crucial adoptar un enfoque inclusivo y sensible a las diferencias al abordar el acceso a la
justicia, reconociendo las diversas necesidades (CEPAL, s. f). Estos grupos incluyen, pero no
se limitan a los siguientes:
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1) Mujeres y nifias. Las mujeres y las nifias se enfrentan a importantes obstaculos para el
pleno disfrute de su derecho a la salud, en particular a la salud sexual y reproductiva.
Debido a ciertas interpretaciones restrictivas de los valores y creencias religiosas y cultu-
rales que dominan el discurso politico y la praxis en ciertos paises, las mujeres y las nifias
no siempre tienen un acceso adecuado a servicios o educacion integrales en materia de
salud sexual y reproductiva. Ademas, enfrentan circunstancias de violencia doméstica,
violencia sexual, trabajo infantil, discriminacion laboral, entre otras circunstancias signi-
ficativas (OEA, 2019).

2) Personas con discapacidad. Con demasiada frecuencia, las personas infantes y adultas con
diferentes formas de discapacidad se ven privadas de la plena realizacion del derecho a la
salud. La Convencion Interamericana para la eliminacion de todas las formas de discrimi-
nacion contra las personas con discapacidad define esta como “...una deficiencia fisica,
mental o sensorial, ya sea de naturaleza permanente o temporal, que limita la capacidad
de ejercer una o mas actividades esenciales de la vida diaria, que puede ser causada o
agravada por el entorno econoémico y social” (Organizacion de los Estados Americanos,
2015, art. 1, parr. 1). Segun la Organizacion de los Estados Americanos en Convencion
Interamericana para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra las
Personas con Discapacidad dicta:

“La discriminacion a las personas con discapacidad es toda distincion, exclu-
sion o restriccion basada en una discapacidad, antecedente de discapacidad,
consecuencia de discapacidad anterior o percepcion de una discapacidad pre-
sente o pasada, que tenga el efecto o proposito de impedir o anular el recono-
cimiento, goce o ejercicio por parte de las personas con discapacidad, de sus

derechos humanos y libertades fundamentales”. (Art. 1).

3) Menores de edad. Se refiere a una persona que no ha alcanzado la edad legalmente es-
tablecida para ser considerada adulta. Los nifios y las nifias tienen derecho a prosperar,
desarrollarse de manera holistica hasta su maximo potencial y disfrutar de una buena
salud fisica y mental en un mundo sostenible. La primera infancia es un momento crucial
para la salud individual y social. La primera infancia debe recibir mucha mas atencion 'y
una respuesta mas adecuada de todos los actores relevantes (UNICEF, s. f.).
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4) Comunidades originarias. Son grupos de personas que comparten una identidad cultural,
historica y social basada en su pertenencia a un pueblo indigena. Estas comunidades
tienen sus propios territorios y recursos naturales, asi como su lengua, tradiciones, co-
nocimientos ancestrales y formas de organizacion social. Las comunidades indigenas son
caracterizadas por su diversidad cultural, ya que cada pueblo indigena tiene su propia
historia, tradiciones y practicas culturales unicas. Sin embargo, las comunidades indige-
nas también enfrentan desafios significativos como la discriminacion, la marginacion, la
pobreza, la pérdida de sus tierras y recursos, asi como la violacion de sus derechos huma-
nos. Es importante reconocer y respetar los derechos y la autonomia de las comunidades
indigenas, asi como promover su participacion en la toma de decisiones que afecten sus
vidas y territorios (Berraondo, 20006).

5) Personas en situacién de pobreza. Como se menciona anteriormente, es la poblaciéon que
sufre de limitaciones al acceso de justicia mas evidentes. La pobreza se refiere a una
condicion en la que resulta dificil o imposible cubrir las necesidades esenciales tanto
fisicas como psicologicas de una persona debido a la escasez de recursos basicos como
la comida, la vivienda, la educacion, la atencion médica, el acceso al agua potable y la
electricidad. Esta situacion puede afectar a individuos, grupos de personas o incluso a
regiones enteras desde una perspectiva geografica (Carreras, 2001). Por el esfuerzo de
satisfacer sus necesidades basicas, estas personas con mucha frecuencia dejan de lado
factores importantes que desencadenan o empeoran su situacion de pobreza al no tener
acceso a la justicia.

6) Personas adultas mayores. En Costa Rica, la legislacion sefiala los 65 afios como la edad
a partir de la cual una persona se considera adulta mayor y la edad de la jubilacion en
el sistema que comprende la mayor cantidad de personas es de 65 afios. Segun la UCR
(2022), en Costa Rica actualmente hay mas de medio millon de personas mayores de 65
anos. Esto significa un 9,6 % del total de la poblacion del pais en el 2022. Si avanzamos
13 anos mas, para el 2035 la poblacion adulta mayor alcanzara las 855.231 personas (el
14,9 % de habitantes para ese entonces) y, para el 2050, se espera que haya 1. 262.311
costarricenses mayores de 65 afios, lo que equivale al 20,7 %. Segun se indica “para me-
diados de siglo, una de cada cinco personas en el territorio nacional sera adulta mayor,
mas del doble porcentual y numérico actual” (UCR, 2002, parr. 2).

7) Personas afrodescendientes. Segun Sandoval Carvajal (2010):
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“(...) en Costa Rica se estima un total de 72.784 personas afrodescendientes,
conforme al censo del 2000, distribuidas de forma desigual entre las siete provin-
cias. La provincia que presenta mayor cantidad de poblacion afrodescendiente
es Limon con un total de 54.131 (74,4%) personas; el 25,6% se distribuye en
las otras provincias, por ejemplo, en segundo lugar, se encuentra San José con

10.409 personas y en tercer lugar Alajuela con 2.191 personas”. (p. 17).

La practica del esclavismo persistio en Costa Rica hasta su abolicion en 1824; sin embargo,
su capacidad para sobrevivir como un grupo cultural distinto se vio obstaculizada por cosas
como su dispersion en las ganaderas de Nicoya, las haciendas de Matina y Valle Central. Cir-
cunstancias similares existieron para que llegara a Costa Rica la segunda poblacion negra,
que tenia como objetivo traer mano de obra para ayudar a construir los ferrocarriles. Estos
procesos forzados de desarraigo hacen que los bienes culturales de la poblacion afrodescen-
diente sean profundamente dinamicos y propensos a la supervivencia a través del cambio.
En teoria, las culturas afrodescendientes que se encuentran mayoritariamente en la costa
Caribe de Costa Rica son el resultado de procesos lentos y angustiosos que modifican las
dinamicas sociales y culturales, transformando a estas poblaciones en auténticos entes dina-
micos (Sandoval Carvajal, 2010).

El impacto de la falta de acceso a la justicia, un ciclo de problemas no resueltos: ;Cudntos
problemas se dejan sin resolver por falta de medios para obtener justicia?

Cuando un individuo no tiene acceso al sistema de justicia, se enfrenta a una serie de conse-
cuencias que pueden tener un impacto significativo en su vida y bienestar, incluso el bienes-
tar de su familia. La falta de acceso a la justicia puede convertirse en un ciclo de problemas
interconectados que afectan diversas areas de la vida de una persona.

Un ejemplo concreto de esta situacion podria ser un caso en el que alguien es despedido de
su trabajo sin motivo justificado. Si esa persona no tiene la capacidad economica de acceder
a una via legal para resolver el conflicto laboral y obtener una indemnizacion o ser reinsta-
lado en su puesto, puede repercutir en una secuencia negativa. En primer lugar, la pérdida
del empleo puede llevar a dificultades economicas inmediatas. Sin un salario para cubrir los
gastos diarios, esta persona puede enfrentar problemas para pagar su vivienda, alimentacion
y otras necesidades basicas. En el ejemplo mencionado, la pérdida de la vivienda por la falta

Revista Derecho en Sociedad, ULACIT—Costa Rica, V. 18. No. 1. Afo 2024, marzo. ISSN 2215-2490



Mora Salazar: El acceso a la justicia de los grupos
sociales en situacién de vulnerabilidad en Costa Rica

de ingresos se convierte en una de las consecuencias mas graves. Consecuentemente, la falta
de vivienda y la inestabilidad economica pueden ocasionar una serie de problemas financie-
ros adicionales. La persona puede encontrarse atrapado por no tener un medio para pagar
sus deudas o préstamos, lo que aumenta atiin mas su vulnerabilidad econémica dado a que
ahora tendra que pagar intereses adicionales por el atraso en sus pagos. Esto puede tener
un impacto negativo en la salud mental de la persona, ya que la preocupacion constante
por cumplir sus necesidades basicas y las de su familia y la incapacidad para encontrar una
solucion al problema legal pueden generar ansiedad, estrés y depresion u otros trastornos
psicologicos. Sin los medios econOmicos para tratar su ansiedad, estrés y depresion, puede
repercutir en problemas familiares.

La pérdida del trabajo y la vivienda también pueden afectar la capacidad de esta persona para
conseguir un nuevo empleo. La falta de una direccion permanente, la ansiedad y la inestabi-
lidad emocional pueden dificultar la busqueda de trabajo y la participacion efectiva en entre-
vistas y otros procesos de seleccion. El ciclo contintia y puede convertirse en una espiral des-
cendente. La incapacidad para acceder al sistema de justicia y resolver el problema original
puede generar una cadena de eventos desafortunados que afecten la vida y el bienestar de
la persona de manera significativa. Por esto, es esencial reconocer la importancia del acceso
a la justicia como un derecho fundamental que debe garantizarse a todas las personas, inde-
pendientemente de su situacion social, econémica o de cualquier otra indole. El acceso a la
justicia no solo es esencial para resolver problemas legales individuales, sino que también
es crucial para prevenir y abordar las consecuencias negativas que pueden surgir cuando se
deniega este derecho.

Constitucion Politica de Costa Rica

En esta seccion, se examinaran los articulos fundamentales de la Constitucion Politica de
Costa Rica relacionados con el acceso a la justicia de grupos en situacion de vulnerabilidad.
Estos articulos constituyen la base legal que garantiza la igualdad, dignidad y proteccion de
los derechos fundamentales de todas las personas, en especial de aquellas que enfrentan
situaciones de vulnerabilidad. A través de un analisis detallado, se exploraran las disposicio-
nes constitucionales que buscan asegurar un acceso equitativo y efectivo a la justicia para
estos grupos sociales, promoviendo asi una sociedad inclusiva y respetuosa de los derechos
humanos.
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El articulo 33 de la Constitucion Politica de Costa Rica establece uno de los principios fun-
damentales de la democracia costarricense: la igualdad ante la ley. Este principio es esencial
para garantizar la justicia y el respeto a los derechos fundamentales de todos los ciudadanos,
sin discriminacion alguna.

En virtud del articulo 33, todas las personas que se encuentren dentro del territorio nacio-
nal tienen los mismos derechos y deberes. Ninguna persona puede ser sometida a tratos
discriminatorios basados en su raza, género, religion, etnia, condicion social, orientacion
sexual, nacionalidad, discapacidad u otra condicion similar. Este articulo no solo garantiza
la igualdad formal ante la ley, sino que busca promover la igualdad sustantiva; es decir, la
igualdad en la practica. De esta forma, se pretende eliminar los obstaculos y desigualdades
que puedan existir en la vida de las personas, en particular en aquellos grupos poblacionales
que enfrentan situaciones de vulnerabilidad.

El articulo 27 tiene por la finalidad garantizar que todos los ciudadanos tengan una forma
legal y legitima de hacer valer sus derechos. El derecho de peticion implica que cualquier
individuo o grupo puede dirigirse a las autoridades del Estado en el ambito local, provincial
o nacional con el objeto de solicitar acciones en relacion con situaciones que afecten sus
intereses. Esto incluye situaciones en las que los grupos vulnerables necesitan acceso a la
justicia para proteger sus derechos. El derecho de peticion es relevante para grupos en
situacion de vulnerabilidad, caso de comunidades indigenas, personas con discapacidad y
personas en situacion de pobreza que puedan expresar sus preocupaciones, necesidades y
demandas y contribuir a la creacion de politicas publicas mas equitativas. Esta herramienta
permite tener en cuenta a los colectivos vulnerables en la elaboracion de legislacion que les
afecta directamente. El derecho de peticion es mas que una forma de presentar demandas y
reclamos. El dialogo entre el Estado y los ciudadanos fortalece la democracia y promueve una
mayor transparencia y rendicion de cuentas (Constitucion Politica, 1949).

Jurisprudencia relevante

Resolucion de la Sala Constitucional N.° 13828 — 2016

Uno de los casos mas emblematicos en Costa Rica es el de los Bribri. Este pueblo indigena ha
enfrentado importantes desafios durante muchos afios para acceder a la justicia y poder de-
fender sus derechos culturales y territoriales. La discriminacion y la marginacion historicas,
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asi como la falta de reconocimiento oficial de sus tierras ancestrales, han sido importantes
obstaculos para su acceso a la justicia. Debido a las barreras idiomaticas y culturales, los Bri-
bri han tenido dificultades para presentar sus reclamos legales ante los tribunales porque el
sistema de justicia no siempre ha tenido en cuenta sus practicas y contexto sociocultural.
Ademas, han tenido problemas socioeconomicos para pagar la defensa y representacion
legal, 1o que limita su capacidad para buscar justicia y defender sus derechos. Asimismo,
por falta de conocimientos legales, desconocen sus derechos a presentar sus dolencias ante
un sistema legal. En la Resolucion de la Sala Constitucional N.° 13828 - 20106, se declara lo
siguiente:

“El 16 de agosto de 2016, la recurrente interpone un recurso de amparo con-
tra el presidente de la Junta Directiva de la Comision Nacional de Asuntos
Indigenas (CONAID) y expresa que, ante los constantes conflictos de tierras en
territorio indigena, se ha dado una serie de procesos en contra de la asocia-
cion de desarrollo que representa. Seiiala que, dentro de dichos procesos, se
encuentran los expedientes Nos. 15-007355-1027-CA, 15-007359-1027-CA, 15-
009373-1027-CA, 13-004996-1027-CA, 16-003167-1027-CA, 15-007358-1027-
CA, 16-003158-1027-CA, 16-002492-1027-CA y 15-008519-1027-CA. Explica
que ha tratado de buscar asesoria y respaldo de abogados particulares para
poder hacer frente a estos procesos y a los que, eventualmente, se presenten,
pero el cobro es muy elevado. Indica que ha pedido ayuda a la Comision Na-
cional de Asuntos Indigenas, pero sus abogados se han negado a llevar estos
procesos, indicando que estan imposibilitados, a pesar de que, como entidad
rectora y representativa de los indigenas y sus instituciones, tienen la obliga-
cion de velar, precisamente, por los intereses indigenas. Agrega que el proble-
ma que enfrentan es que son notificados de los procesos, pero ni siquiera los
pueden contestar por no contar con abogados y dinero para contratarlos. Por
lo anterior, acude a la Sala en proteccion de los derechos fundamentales que
le asisten a su representada. Solicita declarar con lugar el recurso y ordenar a
la CONAI o a la Defensa Publica que los asistan y representen en €sos procesos
y en cualquier otro tipo de procesos judiciales y extrajudiciales. Asi como a
los indigenas de su territorio en asuntos de familia, agrario, comercial, civil y
otros.” (resolucion 13829-2016, parr. 1)
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Frecuentemente, las comunidades indigenas enfrentan dificultades econémicas para costear
una representacion legal adecuada, gastos judiciales, tramites y otras tarifas asociadas con
el sistema judicial. La falta de recursos economicos se convierte en un obstaculo insupe-
rable para acceder a los tribunales y obtener una resolucion justa y equitativa. Ademas de
las barreras economicas, las comunidades indigenas también enfrentan desafios culturales
y lingtiisticos en el sistema de justicia. A pesar de que los Estados tienen la responsabilidad
de garantizar que los miembros de comunidades indigenas puedan comprender y hacerse
comprender en procedimientos legales (Berraondo, 20006), en la practica, esto no siempre se
cumple. La falta de intérpretes u otros medios eficaces para asegurar una comunicacion ade-
cuada puede limitar el acceso a la justicia y afectar negativamente el resultado de los casos.

Es importante destacar que, en el marco internacional de los derechos humanos, los Estados
tienen el deber de adoptar medidas especiales para garantizar que las comunidades indige-
nas disfruten de igualdad de acceso a la justicia. Esto incluye proporcionar recursos finan-
cieros adecuados para que puedan ejercer sus derechos legales de manera efectiva, asegurar
que los procedimientos judiciales sean culturalmente sensibles y garantizar la participacion
activa y significativa de las comunidades indigenas en los procesos judiciales que los afecten.

A pesar de estos desafios, la comunidad indigena Bribri y otras comunidades indigenas en
Costa Rica han luchado incansablemente por sus derechos.

Resolucion de la Sala Constitucional N.° 00688-2011

La siguiente resolucion abarca dos temas importantes y demuestra un ejemplo de falta de
acceso a la justicia hacia una persona con discapacidad y en situacion de pobreza. Como lo
fue expuesto anteriormente, tanto las personas con discapacidad y las personas en situacion
de pobreza son de las poblaciones mas vulnerables en el tema del acceso a la justicia porque,
a menudo, enfrentan obstaculos adicionales para acceder a la justicia debido a diversas difi-
cultades. Las personas con discapacidad pueden enfrentar barreras fisicas en los tribunales y
en otros lugares relacionados con la justicia. Ademas, la falta de comunicacion y de servicios
adaptados a sus necesidades puede dificultar su participacion en los procedimientos legales.
Las personas en situacion de pobreza pueden tener dificultades para pagar los costos aso-
ciados con la representacion legal, tramites administrativos y otros gastos relacionados con
la justicia. En el siguiente caso de la Resolucion N.° 00688-2011 de la Sala Constitucional se
evidencia ambas premisas:
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“El recurrente interpone recurso de amparo contra la Defensa Publica, en el
que manifiesta que el 15 de mayo de 2010 fue notificado de la demanda ordina-
ria de Inclusion de Bienes Gananciales presentada en su contra, en el Juzgado
Penal Juvenil y de Familia del Segundo Circuito Judicial de Alajuela, con sede
en Ciudad Quesada, proceso en el cual se discute sobre el unico bien que po-
see, su casa de habitacion. Por carecer de recursos economicos para pagar un
abogado, acudio a la Defensa Publica de Guatuso a solicitar un Defensor Publi-
co; sin embargo, se le dijo que no representan a nadie en esa materia. Afirma
que en la localidad tampoco existen consultorios juridicos. Alega que es una
persona discapacitada, diagnosticado con distrofia muscular, con problemas
de movilidad por tener un peso de 400 libras, que su tnico bien patrimonial es
su casa de habitacion, la cual cuenta con todas las adaptaciones que requiere
para movilizarse, razon por la que estima que se amenaza su derecho a la de-

fensa y de acceso a la justicia”. (Resolucion 00688-2011, parr. 1).

En esta resolucion el recurrente sostiene que la falta de representacion legal adecuada y
las barreras que enfrenta debido a su discapacidad amenazaron su derecho a la defensa y
su acceso a la justicia en el proceso legal que enfrenta. En este caso, se evidencia como la
discapacidad y la falta de recursos economicos crea un conjunto de obstaculos significati-
vos para el acceso a la justicia. Estos obstaculos incluyen la falta de representacion legal, la
inexistencia de servicios legales adecuados en su localidad y las dificultades de movilidad
debido a su discapacidad. La resolucion de este caso evidencia la informacion sobre como
los sistemas legales y judiciales abordan las necesidades de personas en situaciones similares
y coOmo se protegen sus derechos constitucionales en relacion con el acceso a la justicia. Esta
resolucion fue declarada con recurso; sin embargo, este pudo ser uno de muchos casos que
quedan sin resolver, si el recurrente no hubiese presentado un recurso de amparo, existe la
posibilidad que hubiera perdido su tnico lugar de habitacion, el cual estaba modificado con
las adaptaciones necesarias para poder movilizarse, lo cual evidencia la necesidad del acceso
a la justicia para estos grupos en estados vulnerables.
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Discriminacién y desigualdad: normas internacionales relevantes

Desde la jurisprudencia en el caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, la Corte Americana
sobre Derechos Humanos ha abordado la obligacion del cumplimiento de los derechos hu-
manos. En dicho caso la Convencion Americana sobre Derechos Humanos sostuvo:

“El articulo 1.1 del Pacto de San José es fundamental para determinar si una
violacion de los derechos humanos reconocidos por la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos puede ser atribuida a un estado, y se especifico la
existencia de dos obligaciones generales en materia de derecho internacional
de los derechos humanos que se derivan de lo dispuesto por dicho precepto.
El primero siendo la obligacion de respetar, y el segundo la obligacion de ga-
rantizar los derechos”. (CIDH, 1988, p.47)

Sobre el particular, la Corte IDH ha dispuesto que

“(...) la proteccion a los derechos humanos, en especial los derechos civiles
y politicos recogidos en la convencion, parten de la afirmacion de la existen-
cia de ciertos atributos inviolables de la persona humana que no pueden ser
legitimamente menoscabados por el ejercicio del poder publico. Se trata de
esferas individuales que el estado no puede vulnerar o en las que solo puede
penetrar limitadamente. Asi, en la proteccion a los derechos humanos, esta
necesariamente comprendida la nocion de la restriccion al ejercicio del poder
estatal”. (p. 21)

El articulo 1.1 y el 2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos guardan una
estrecha relacion en cuanto a la obligacion estatal de adoptar medidas legislativas para ha-
cer efectivos los derechos y libertades que son sagrados en la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos y la obligacion de garantizar los derechos descritos del articulo 1 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Por lo tanto, los estados no solo tienen la
obligacion positiva de adoptar las medidas legislativas necesarias para garantizar el ejercicio
de los derechos, sino que también deben de evitar promulgar leyes que impidan el libre ejer-
cicio de estos derechos (Convencion Americana sobre Derechos Humanos, 1969).
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El articulo 8 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos consagra el derecho de
acceso a la justicia, lo cual es una norma imperativa del Derecho Internacional. Segun indica:
“Es el derecho de toda persona a ser oida por un juez o tribunal competente independiente e
imparcial dentro de un plazo razonable y con las debidas garantias” (Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, 2002, parr. 74). Esta exige que el estado garantice la satisfaccion
de los derechos que tienen las partes en los mismos. Esto va ligado al debido proceso y la
nocion de la justicia. En el caso de Cantos vs. Argentina, la Convencion Americana sobre De-
rechos Humanos establece que “los estados no deben interponer trabas a las personas que
acudan a los jueces o tribunales en busca de que sus derechos sean determinados o protegi-
dos” (Convencion Americana sobre Derechos Humanos, 2002, art. 8.1, parr.2).

El articulo 25 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos hace referencia a las
exigencias y alcances del derecho a la proteccion judicial, al igual que el articulo 8 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, este articulo comprende el derecho de
acceso a la justicia y corresponde a una obligacion estatal de garantizar a toda persona el
acceso a la administracion de la justicia para hacer valer sus derechos. El estado se ve obliga-
do a suministrar los recursos judiciales efectivos a las victimas de violacion de los derechos
humanos, y estos recursos deberan de ser sustanciados de conformidad con las reglas y el
proceso legal establecido en el articulo 8 de la Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos. Este derecho constituye un pilar basico de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos ya que acoge la institucion procesal del amparo como un proceso sencillo y breve
que tutela todos los derechos reconocidos por las constituciones y las leyes. Por lo tanto,
el Estado esta obligado a proporcionar un recurso judicial que no se reduce simplemente a
la existencia de los tribunales o de los procedimientos formales. Entonces, ademas de estos
procedimientos formales, deben de poder dar respuesta a las violaciones de los derechos
(Convencion Americana sobre Derechos Humanos, 2002).

Objetivo 16 de los Objetivos de Desarrollo Sostenible de las Naciones Unidas

El Objetivo de Desarrollo Sostenible 16 es uno de los 17 Objetivos de Desarrollo Sostenible
establecidos por las Naciones Unidas en 2015, la redaccion oficial es: “Promover sociedades
pacificas e inclusivas para el desarrollo sostenible, proporcionar acceso a la justicia para to-
dos y construir instituciones eficaces, responsables e inclusivas en todos los niveles” (parr.1).
El Objetivo tiene 12 metas y 23 indicadores (Naciones Unidas, 2015).
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El ODS 16 tiene diez metas de resultados: Reducir la violencia; proteger a los nifios del abuso,
la explotacion, el trafico y la violencia; promover el estado de derecho y garantizar la igual-
dad de acceso a la justicia; combatir el crimen organizado y los flujos financieros y de armas
ilicitos, reducir sustancialmente la corrupcion y el soborno; desarrollar instituciones efica-
ces, responsables y transparentes; garantizar una toma de decisiones receptiva, inclusiva y
representativa; fortalecer la participacion en la gobernanza global; otorgar identidad juridica
universal; garantizar el acceso publico a la informacion y proteger las libertades fundamenta-
les. También hay dos medios de implementacion de los objetivos: Fortalecer las instituciones
nacionales para prevenir la violencia y combatir el crimen y el terrorismo; promover y hacer
cumplir leyes y politicas no discriminatorias (Naciones Unidas, 2015).

Objetivo 16.3 Promover el estado de derecho en los planos nacional e internacional y
garantizar la igualdad de acceso a la justicia para todos

El Objetivo 16.3 busca fortalecer el Estado de derecho tanto en el ambito nacional como in-
ternacional, asegurando que todas las personas tengan igualdad de acceso a la justicia. Esto
implica promover sistemas legales transparentes, justos y eficientes, y brindar un acceso
adecuado a los mecanismos de justicia para resolver conflictos y hacer valer los derechos a
todas las personas sin discriminacion. En el contexto del acceso a la justicia de los grupos en
situacion de vulnerabilidad en Costa Rica, el cumplimiento del Objetivo 16.3 significaria ase-
gurar que estos grupos tengan acceso efectivo a la justicia, sin discriminacion ni obstaculos,
y que puedan ejercer plenamente sus derechos en el sistema legal del pais. También implica
promover y proteger sus derechos en el plano nacional e internacional, garantizando que las
instituciones y sistemas judiciales sean eficaces, responsables e inclusivos en todos los nive-
les. El Objetivo 16.3 es una herramienta importante para abogar por la igualdad de acceso a
la justicia y el fortalecimiento del Estado de derecho, lo que contribuye a la construccion de
sociedades pacificas, inclusivas y sostenibles en Costa Rica (Naciones Unidas, 2015).

Las Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condicién de vulnerabilidad
Constituyen un importante criterio de interpretacion y aplicacion del Derecho de los dere-
chos humanos y desarrollan el contenido esencial del acceso a la justicia. Estas reglas han

sido aprobadas por la Corte Plena, en sesion numero 17-2008 y constituyen un compromiso
institucional.
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Regla 3 establece: “Se consideran en condicion de vulnerabilidad aquellas personas que, por
razon de su edad, género, estado fisico o mental, o por circunstancias sociales, economicas,
étnicas y/o culturales, encuentran especiales dificultades para ejercitar con plenitud ante el
sistema de justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento juridico”.

Regla 4: “Podran constituir causas de vulnerabilidad, entre otras, las siguientes: la edad, la
discapacidad, la pertenencia a comunidades indigenas o a minorias, la victimizacion, la mi-
gracion y el desplazamiento interno, la pobreza, el género y la privacion de libertad. La con-
creta determinacion de las personas en condicion de vulnerabilidad en cada pais dependera
de sus caracteristicas especificas o, incluso de su nivel de desarrollo social y econémico”
(ACNUR, 2008).

Reglas 5 y 22 desarrollan los principios aplicables a cada uno de los sectores vulnerables
indicados en la regla 4 (ACNUR, 2008).

Iniciativas y politicas gubernamentales

Revision de programas y politicas existentes dirigidos a mejorar el acceso a la justicia para
grupos vulnerables.

Recurso de habeas corpus

Segun la ley de Jurisdiccion Constitucional el recurso de habeas corpus garantiza la libertad
e integridad de la persona humana, el articulo 15 dispone:

“Procede el habeas corpus para garantizar la libertad e integridad personales,
contra los actos u omisiones que provengan de una autoridad de cualquier or-
den, incluso judicial, contra las amenazas a esa libertad y las perturbaciones o
restricciones que respecto de ella establezcan indebidamente las autoridades,
lo mismo que contra las restricciones ilegitimas del derecho de trasladarse de
un lugar a otro de la Republica, y de libre permanencia, salida e ingreso en su

territorio”. (art. 15, parr. 1).
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De lo anterior se entiende que este recurso fue creado para proteger la Libertad e integridad
de las personas y es protegida de sufrir restricciones que cometan las autoridades publicas.
Este recurso puede ser interpuesto por cualquier persona y es informal para garantizar el
acceso de cualquier persona sin necesidad de patrocinio legal. (Asamblea Legislativa, 1989).
Esto permite el acceso a toda clase de persona de los grupos vulnerables mencionados ante-
riormente. Segun la Constitucion politica “toda persona tiene derecho al recurso de habeas
corpus para garantizar su libertad e integridad personales (...)” (Asamblea Legislativa, 1949).

Recurso de Amparo

La ley de Jurisdiccion Constitucional dispone del Recurso de Amparo que “(...) garantiza
los derechos y libertades fundamentales a que se refiere esta ley, salvo los protegidos por
el de habeas corpus” (Asamblea Legislativa, 1989). Este recurso puede ser acudido ante la
Sala Constitucional por cualquier persona para que se le garanticen los derechos y libertades
fundamentales consagrados en la Constitucion Politica y en los instrumentos internacionales
sobre derechos humanos. Segun la Ley de Jurisdiccion Constitucional: “Esta procede contra
toda disposicion, acuerdo o resolucion y en general contra toda accion, omision o simple
actuacion material no fundado en un acto administrative eficaz, de los 6rganos publicos que
haya violado, viole o amenazare a violar cualquier de aquellos derechos” (Asamblea Legisla-
tiva, 1989). Segun la Constitucion Politica toda persona tiene el derecho “(...) al recurso de
amparo para mantener el goce de los otros derechos consagrados en esta constitucion, asi
como los de caracter fundamental establecidos en los instrumentos internacionales sobre
derechos humanos aplicables a la Republica” (Asamblea Legislativa, 1949). Este recurso es
beneficioso para las personas en situacion de vulnerabilidad por sus caracteristicas de ser un
recurso sencillo, informal, autbnomo, directo, sumario y subjetivo. Cualquier persona puede
presentar el Recurso de Amparo, incluso puede ser presentado a favor de un tercero. Este
recurso es favorable para los grupos vulnerables para su defensa de derechos fundamental
constitucionales para garantizar un acceso directo e informal a la justicia sin patrocinio legal
ni falta de agotar la via administrative o judicial.

Conclusiones

Esta investigacion ha examinado los desafios y las barreras que enfrentan los grupos vul-
nerables, como las comunidades indigenas, las personas con discapacidad, las personas en
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situacion de pobreza y las poblaciones marginadas para acceder a la justicia en Costa Rica. A
través de una revision de los estandares internacionales de derechos humanos, marcos lega-
les nacionales y estudios de casos relevantes, se muestra la compleja red de obstaculos que a
menudo impiden el acceso equitativo a la justicia para estos grupos. El analisis ha subrayado
el papel critico que juegan los factores legales y sociales en la perpetuacion de estas limita-
ciones. La falta de acceso a la justicia puede crear un ciclo de problemas interconectados que
afectan la vida y el bienestar de las personas, asi como la confianza en el sistema legal y las
instituciones. Es esencial abordar estos obstaculos y trabajar hacia un sistema de justicia que
sea accesible, equitativo y capaz de resolver conflictos de manera efectiva. Esto no solo es
fundamental para el individuo afectado, sino también para el fortalecimiento de la sociedad
en su conjunto.

La implementacion de las Reglas de Brasilia y el establecimiento de la Comision de Acceso
a la Justicia han marcado pasos significativos para abordar estos problemas. Al reconocer la
vulnerabilidad como un concepto amplio y establecer pautas especificas para varios grupos
marginados, estas iniciativas resaltan la importancia de los enfoques personalizados para
lograr la justicia. Sin embargo, persisten los desafios para convertir estas politicas y buenas
intenciones en mejoras en las experiencias reales vividas por estas comunidades.

A medida que Costa Rica trabaja para lograr el Objetivo de Desarrollo Sostenible 16, es cru-
cial enfatizar que la igualdad de acceso a la justicia no solo es un principio legal sino también
un derecho humano fundamental. Garantizar la justicia para todos requiere esfuerzos con-
certados para desmantelar las barreras sistémicas de parte de las comunidades y del gobierno
para mejorar la educacion legal entre las poblaciones vulnerables y promover la sensibilidad
cultural dentro del sistema de justicia. Al fomentar un entorno que defienda los principios
de igualdad, no discriminacion e inclusion, Costa Rica puede acercarse a cumplir su compro-
miso con una sociedad justa y equitativa. En la busqueda de un futuro mas inclusivo y justo,
es importante que los legisladores, los profesionales del derecho, el gobierno y las organiza-
ciones de la sociedad civil colaboren para desarrollar estrategias integrales que empoderen
a los grupos vulnerables para acceder a la justicia. Esta investigacion espera contribuir a este
dialogo en curso trayendo en evidencia los desafios existentes para estos grupos en situacio-
nes vulnerables, destacando el progreso realizado y enfatizando la necesidad urgente de una
accion sostenida. El camino hacia la igualdad de acceso a la justicia para los costarricenses
esta lleno de obstaculos; no obstante, es un camino que debe de recorrerse con determina-
cion y empatia de manera equitativa y de la misma manera, amplificar las voces de quienes
han sido marginados por el sistema legal y trabajar de manera colectiva hacia un marco legal
mas inclusivo para todos sus ciudadanos.
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Delitos econdmicos: los llamados delitos de cuello blanco

Economic crimes: the so-called white-collar crimes

Fernando José Pizarro Carballo?

Resumen

Los primeros estudios criminologicos destacaban la criminalidad como aquel fenémeno que
se dirige en contrariedad a la colectividad, no obstante, esa percepcion de criminalidad sub-
yace sus origenes en los estratos mas bajos de la sociedad, impulsada en gran medida por
una serie de factores propios de esta clase social, por lo que historicamente se ha dejado por
fuera del analisis una delincuencia no convencional, de cuello blanco, criminalidad economi-
ca, o delitos econdmicos entre otros sinonimos, lo que ha ocasionado que el analisis de los
delitos economicos sea ambiguo e indeterminado, propiciando que la criminalidad econo-
mica permanezca impune ante el control represivo del estado. Estos delitos son cometidos
por personas de alto poder econémico y politico, provenientes de los estratos mas altos de
la sociedad, aprovechando su posicion privilegiada. Debido a esta caracteristica, a los delin-
cuentes economicos se les facilita evadir facilmente la responsabilidad penal y no ser sujeto
de critica y estigmatizacion, como si ocurre con los delincuentes comunes. Asimismo, a la
hora que se cometen estos actos, se afectan bienes juridicos supraindividuales e intereses di-
fusos, por lo que este trabajo investigativo mediante una vasta recopilacion de informacion,
tiene por objeto poner en evidencia la gran problematica que representan estos delitos, asi
como las graves implicaciones en la persecucion de los delincuentes econémicos y las cuan-
tiosas consecuencias que acarrean, ya que estos delitos suelen quedar en la impunidad, lo
que eventualmente genera que los delincuentes nunca sean llevados a instancias judiciales
para que respondan por sus ilicitos.

Palabras claves:

Delitos economicos y de cuello blanco, bien juridico, impunidad, economia, poder politico
y economico.

1  Egresado de la Licenciatura de Derecho con Enfasis en Derecho Penal. Universidad Latinoamericana de
Ciencia y Tecnologia. Correo Electronico: nandopizarro94@gmail.com.
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Abstract

The first criminological studies highlighted criminality as that phenomenon that is directed
against the collectivity, however, this perception of criminality underlies its origins in the
lowest strata of society, mainly driven by a series of factors typical of this social class , for
which historically the analysis of unconventional crime has been left out; white collar, eco-
nomic crime, or economic crimes among other synonyms, which has caused the analysis of
economic crimes to be ambiguous and indeterminate, which leads to economic crime re-
maining unpunished before the repressive control of the state. These crimes are committed
by people of high economic and political power, coming from the highest strata of society,
taking advantage of their privileged position. Due to this characteristic, economic criminals
are able to easily evade criminal responsibility and not be subject to prosecution criticism
and stigmatization, as if it happens with common criminals. Likewise, when these acts are
committed, supra-individual legal assets or diffuse interests are preceded, so this investigati-
ve work, through a vast collection of information, aims to highlight the great problem that
these crimes represent, as well as the Serious implications in the prosecution of economic
criminals and the enormous consequences they entail, since normally these crimes remain
unpunished, which eventually means that criminals are never brought to justice to answer
for their crimes.

Keywords:

Economic and white-collar crimes, legal assets, impunity, economy, political and economic
power.

Introduccién

El fenomeno criminal asoma con la historia misma del hombre, de acuerdo al primer acon-
tecimiento criminal conocido en la historia, el cual es narrado por la Biblia: la muerte efec-
tuada por Cain a su hermano Abel. Por esta razon y diversos hechos a lo largo de la historia,
la disconformidad en contra del delito y la explicacion cientifica o al menos deductiva de
este fueron objetivos que las ciencias normativas trataron de alcanzar durante la antigiiedad
y la Edad Media, por conducto de ilustres filosofos de la época, como Socrates, Aristoteles,
Platon, etc., los cuales brindaron opinion y critica respecto del problema del fenémeno cri-
minal y del castigo que debia imponerse a los infractores.
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Debido al hecho historico mencionado en el acapite anterior es que usualmente, cuando la
poblacion se refiere a la percepcion de criminalidad, se alude a los delitos comunes, princi-
palmente inculcado por el discurso de seguridad ciudadana, como ha afirmado Pérez Roda
(2012): “La manera en que el discurso de seguridad ciudadana es introducido en la sociedad
ha sido eficaz, lo que se evidencia en la forma en que se inculcan ciertas ideas en la con-
ciencia colectiva de la ciudadania” (p.21). De modo que usualmente se alude a crimenes,
asesinatos, entre otros delitos mediaticos, no obstante, no se alude a los delitos de “cuello
blanco” también conocidos como “delitos economicos”, los cuales, de acuerdo a Ojeda Sego-
via (2013), “son cometidos por la clase de alta influencia en el poder politico o econémico”
(p-32), y, ademas, aprovechando su posicion respecto a determinada funcion ya sea en el
ambito publico (malversacion, peculado, enriquecimiento ilicito en la funcion publica, entre
otros) o de acuerdo al caricter de profesionalidad, lo que ha sido evidenciado por la Escuela
de Chicago, por medio del sociologo Edwin Sutherland en su teoria denominada “White Co-
llar Crime”, donde el autor afirmaba:

“existia un tipo especial de criminalidad del que eran sujetos activos personas
de clase socioeconomica alta, con poder econémico y politico, asi como in-
fluencias en los 6rganos encargados de la administracion de justicia, lo que las
torna menos vulnerables ya sea porque escapan a la detencion o a la condena
o bien porque pueden contratar abogados mas habiles, para su defensa”. (Su-
therland, 1939, como se cit6 en Burgos, 2016, p. 64)

Lo que denota es un tipo de crimen en donde el autor tiene una posicion privilegiada o po-
der estratégico, es reconocido su éxito en los negocios en la sociedad y por su capacidad
de uso y oportunidades dadas por el poder. Es por todo esto que, en las altimas décadas, y
de acuerdo a Castro Linares y Bonsignore Fouquet (2020), “a partir del 2008 es que los deli-
tos econdmicos han adquirido especial relevancia esencialmente debido a la Gran Recesion
iniciada en el 2008” (p.46). Por lo mencionado, se logra constatar que los delitos economi-
cos han adquirido una relevancia significativa en el ambito juridico y social, por su parte la
delincuencia economica, segun el Centro de Investigacion y Prevencion de la Criminalidad
Economica de Argentina (s.f) debe ser entendida “como aquel tipo de criminalidad que se
construye a partir de un poder oculto que define las relaciones entre economia y politica”.

A partir del enunciado superior, se tomara como delincuencia econdémica a toda aquella ac-
tividad ilicita relacionada con la economia, los negocios y, en cierto punto, politica, la cual

Revista Derecho en Sociedad, ULACIT—Costa Rica, V. 18. No. 1. Afo 2024, marzo. ISSN 2215-2490



Pizarro Carballo: Delitos econémicos:
los llamados delitos de cuello blanco

representa una amenaza creciente para la estabilidad financiera, la integridad empresarial
y la confianza en los sistemas economicos a nivel global y, principalmente, nacional, asi lo
ha evidenciado Burgos Mata (2016): “estos delitos deparan al autor beneficios econémicos
cuantiosos, provocando correlativamente graves perjuicios al sistema financiero de los pai-
ses donde se cometen” (p.75). Burgos subraya los perjuicios graves causados al sistema finan-
ciero de los paises donde se cometen estos delitos. Esta declaracion destaca la importancia
de abordar y prevenir dichos delitos, ya que su impacto negativo puede afectar de manera
significativa la estabilidad y el funcionamiento de la economia de un pais.

Hacia una conceptualizacién amplia y estricta de los delitos econémicos

El Khoury Jacob (2003) afirma: “en el caso de los delitos economicos, el asunto no tiene la
misma univocidad, obviamente porque el concepto que los adjetiva tampoco es univoco”
(p-33), por lo que evidentemente existe una discusion sobre la conceptualizacion de delitos
economicos como tal, y esto se da principalmente porque varios autores han establecido
que se podria dilucidar un concepto amplio y otro estricto. En relacion con esto, Fernandez
Albor y Martinez Bujan-Pérez (1983) argumentan lo siguiente:

“Los delitos economicos atacan la economia en su conjunto, el orden econo-
mico; lesionan por lo tanto los intereses juridicos economicos metaindividua-
les, que divergen sustancialmente de los intereses juridicos particulares, para
cuya proteccion estan ideados los clasicos delitos contra la propiedad o el

patrimonio”. (p.7)
Bacigalupo (2000) sostiene en su conceptualizacion:

“Son delitos economicos aquellos comportamientos descritos en las leyes que
lesionan la confianza en el orden econoémico vigente con caracter general o
en alguna de sus instituciones en particular y, por tanto, ponen en peligro la

propia existencia y las formas de actividad de ese orden econoémico”. (p.135)
Existe una division doctrinaria sobre la perspectiva conceptual, no obstante, avocandose

a los dos tipos de opticas que se pueden dilucidar en la actualidad, de acuerdo al sentido
estricto Pozo Silva (2014) establece: “se entendera en sentido amplio todas aquellas infrac-
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ciones o violaciones que atenten contra la actividad interventora y reguladora del Estado en
la economia” (p.33), y tales infracciones dan pie a la tan discutida especialidad de Derecho
Penal Economico. Mientras, por otro lado, se tiene la conceptualizacion en sentido amplio,
la cual citando al mismo autor Pozo Silva (2014) se comprende como “aquellas actividades
de cualquier indole caracterizado por influir o afectar bienes juridicos supraindividuales®”
(p.34), esencialmente de contenido econémico.

Esta conceptualizacion de caracter amplio ha sido acogida en Costa Rica en los altimos afios
con base en las diversas reformas y leyes que se han promulgado para combatir este feno-
meno, como, por ejemplo, el articulo 353 del Codigo Penal sobre el enriquecimiento ilicito,
el articulo 216 de la ley de marras sobre la estafa, y el articulo 69 de la ley N.° 8204 sobre el
blanqueo de capitales o también conocido lavado de dinero.

Como se expone lineas arriba, este concepto amplio se caracteriza porque dichas trasgresio-
nes no afectan directamente la regulacion juridica del intervencionismo estatal en la econo-
mia, tal y como lo establece el concepto estricto, sino trascienden a la dimension meramente
patrimonial, afectando la estabilidad economica, o incidiendo en la confianza publica en la
honestidad de las practicas comerciales; esto se da en razon de que se relacionan intrinse-
camente con intereses generales de contenido econémico. Por consiguiente, es correcto
aseverar que la discusion radica en el bien juridico tutelado, segun Chirino Sanchez (2013):

“El concepto de bien juridico recoge entes o relaciones de convivencia que
son esenciales para la sociedad. Al mismo tiempo, estos entes representan la
libertad que puede ser ejercitada por la ciudadania. De ahi, surge el acerca-
miento, principalmente individual, con el que fueron concebidos los bienes
juridicos”. (p.27)

Es por lo resaltado en la cita superior que normalmente las especializaciones del derecho pe-
nal se originan en la proteccion al bien juridico tutelado, de modo frecuente en el plano indi-
vidual, como por ejemplo, en delitos sexuales el bien juridico tutelado es la integridad fisica,
en delitos como el homicidio o el aborto el bien tutelado es la vida, no obstante, en delitos
de indole economico se engloba una serie de tipos especiales como los delitos aduaneros,

2 Doctrinalmente han sido definidos como aquellos bienes que tienen que estricta relacion con el funcio-
namiento mismo del sistema juridico, contemplando ya no al individuo ni a un grupo, sino al Estado o la
sociedad en su totalidad presente y futura. Por ejemplo, la administracion de justicia y la seguridad de
la nacion.
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tributarios, bursatiles, delitos en la funcion publica referentes a corrupcion, enriquecimiento
ilicito en la funcion publica, malversacion, entre otros, lo que denota una amplitud de bienes
juridicos, llamese supraindividuales, tal y como lo expresa Mejias Rodriguez (2015):

“Existe plena coincidencia en que una de las caracteristicas centrales del bien
juridico en los delitos economicos reviste el caracter de un bien supraindi-
vidual y resultan, frecuentemente, pluriofensivos, o al menos con capacidad

para realizar una afectacion patrimonial de aquellas caracteristicas”. (p.62)

Es debido a esta pluralidad y posibilidad de mayor enmarcacion de actividades delictivas de
indole economico en tipos penales existentes y nuevos, que el sentido amplio de esta feno-
menologia ha sido acogido por diversos ordenamientos juridicos.

Origen de la criminalidad de cuello blanco

A lo largo de la historia varios autores han tratado de explicar la fenomenologia criminal, cen-
trandose en su génesis, el tipo de delincuente y caracteristicas intrinsecas, segun lo senalado
por Pablos de Molina (2007) en esta labor explicativa se encuentran grandes aportes como
los instituidos por Cesare Lombroso con la teoria del delincuente nato:

“La categoria del delincuente nato, esto es, una subespecie o subtipo humano
(entre los seres vivos superiores, pero sin alcanzar el nivel superior del homo
sapiens), degenerado, atavico (producto de la regresion y no de la evolucion
de las especies), marcado por una serie de estigmas que le delatan e identifican

y se transmiten por via hereditaria”. (p.336)

Consecutivamente Enrico Ferri propuso la teoria explicativa de los factores individuales,
fisicos y sociales como generadores del delito, tal y como lo sefiala Pablos de Molina (2007),
haciendo referencia Ferri, el cual argumenta que “el delito no es producto exclusivo de
ninguna patologia individual (contrario a la tesis antropologica de Lombroso), sino —como
cualquier otro suceso natural o social— resultado de la accion de factores diversos: indivi-
duales, fisicos y sociales.” (340).
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Seguidamente Garofalo desarrollo la teoria del delito natural, en relacion Pablos de Molina
(2007) haciendo referencia Garofalo afirma que “la teoria de delito natural agrupa una serie
de conductas nocivas per-se, para cualquier sociedad y en cualquier momento, con indepen-
dencia incluso de las propias valoraciones legales cambiantes.” (p. 344).

Y, por ultimo, Alexandre Lacassagne introdujo la teoria criminal microbiologica en donde es-
tablecia mediante su célebre frase que las sociedades tienen los criminales que se merecen,
entre otros juristas mas que han abordado esta tematica.

Frente a este escenario las investigaciones criminolégicas respecto a la causacion del feno-
meno criminal, se expandieron en varias latitudes, no obstante, estas investigaciones se se-
guian enfocando en explicar la criminalidad comun, llamese asesinatos, robos, entre otros.
Fue asi como, en 1934, Albert Morris publico su articulo “Upperworld Criminals”, esta-
bleciendo que “aquellos que, a causa de su posicion social, su inteligencia y técnica para el
crimen se encontraban en condiciones de moverse entre los demas ciudadanos virtualmente
inmunes a toda consideracion o condena” (Morris, 1934, como se cito en Burgos, 2016, p.
63). Bajo este concepto, Morris ya presentaba un preambulo sobre el estudio de la crimina-
lidad economica, ciertamente desde una perspectiva muy superficial la cual, segun Burgos
Mata (2016), “fue seguida por otros autores como Wright Mills y Pietro Paradiso” (p.63), los
cuales aludieron a este fenomeno moderno para la época, pero sin ahondar mucho en aquel.

Morris ya habia brindado un acercamiento a la criminalidad economica, pero lejos de esta,
€l se enfocaba en el papel social del autor, por lo que, no fue asi hasta 1939, tal y como lo
senala Jaramillo (2018) “la revolucion industrial, el crecimiento y el desarrollo del capitalis-
mo en el interior de los Estados Unidos facilitd mayor produccion, exigio nuevos mercados”
(p.45), cuyo fenomeno acotado entre la constante revolucion de industrias de manufactura,
volatilizacion de mercados e instauracion de grandes empresas en EEUU, en especial en las
ciudades de Nueva York y Chicago, en donde el término delito de cuello blanco aparece
por primera vez durante la 34* Conferencia Presidencial Anual de la American Sociological
Society, celebrada en 1939. Edwin Sutherland, al referirse a este término, establecio una co-
nexidad con las personas que ostentan poder economico, politico y social, “a cargo de una
posicion de privilegio en la sociedad o de confianza en el orden institucional o empresarial,
para obtener ganancia personal u organizativa” (Ojeda Segovia, 2013, p. 32).

Cabe destacar que la teoria de Edwin Sutherland tal y como lo expresa Berducido Mendoza
(2008), “tiene una peculiar matizacion psicologica con los postulados del francés Gabriel
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Tarde, ya que segun este el delincuente es un tipo profesional®” (p.18). El trabajo de Suther-
land se venia gestando desde 1928, consistio en tabular las decisiones de los tribunales y las
comisiones administrativas contra setenta de las doscientas mayores corporaciones, dentro
de las que se incluian productoras, mineras y comerciales, en donde al menos del 16% al 20%
habrian actuado de forma ilegal, tal y como lo sefiala Burgos Mata (2016):

“Sutherland, advirtio entre ellas diversos tipos de violaciones legales, entre las
que se destacan las restricciones al comercio, la falsa representacion publicita-
ria, las infracciones de patentes, marcas de fabrica y derechos de autor, prac-

ticas laborales injustas, fraudes financieros y violacion a la confianza”. (p. 64)

Segun Jaramillo (2018), “las nuevas necesidades, que estaban referidas a nuevos mercados
para los excedentes norteamericanos, influyeron paradoéjicamente al crecimiento economi-
co e industrial, y fomentaron el crecimiento exponencial del fenomeno criminal” (p. 46).
De esta manera, y de acuerdo al aporte de Sutherland, se pretendia, ante todo, mostrar la
debilidad de los argumentos de las teorias convencionales sobre la delincuencia como los
postulados de la “Scoula Positiva” proveniente de Europa, que, al centrarse unicamente
en la delincuencia de clase baja, la asociaban con pobreza, debilidad mental, psicopatia
mentales y sociales, barrios miseros y familias deterioradas. Es asi, como para Sutherland los
presupuestos basicos para luchar contra el mundo del delito son los siguientes: conocer al
criminal, sus costumbres y los métodos de los que se sirve para cometer sus fechorias®.

Por lo que, para Sutherland, los llamados delincuentes de cuello blanco, son quienes visten
de una determinada forma, llevan una vida muy “sofisticada y ejecutiva”, han tenido la opor-
tunidad de tomar estudios en una universidad, de hecho, tienen una profesion, y provienen
de familias economicamente estables; es justo esta clase de delincuencia la que mas dinero

3  Berducio Mendoza (2008) indica que, para Tarde, el delincuente es un tipo profesional que necesita un
largo periodo de aprendizaje, como los médicos, abogados u otros profesionales, en un particular medio: el
criminal, y particulares técnicas de intercomunicacion y convivencia con sus camaradas (p.18).

4 Sutherland (como se cit6 en Jaramillo, 2018), irénicamente, citaba a un experto en higiene mental, quien
expresaba lo siguiente: “Cuando en el terreno de la agricultura se produce una plaga de insectos destructo-
res los bidlogos estudian sus caracteristicas biolégicas y su comportamiento con el fin de acabar con ellos
y salvar las cosechas” (p. 47), y es a partir de este enunciado que el estudio de la personalidad de los delin-
cuentes en la prision puede proporcionar conocimientos de vital importancia para atajar los crimenes” (p.
47); efectivamente, en la prision, el delincuente resulta fisicamente accesible y se lo puede observar durante
un largo y continuado periodo de tiempo; por esto, en la carcel, muchos presos refrescan su memoria y
estan dispuestos a cooperar.
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obtiene, ademas de que provoca dafios a un mayor nimero de personas, lo que se llama afec-
tacion a los bienes juridicos supraindividuales’.

Inclusive, como es sabido, de acuerdo al tipo criminal que se suscita en la sociedad, asi se
iran desenvolviendo las investigaciones criminologicas para dar respuesta al fendémeno cri-
minal, y es por esto que fueron varios los autores, mediante diversas teorias, que trataron de
explicar este tipo de criminalidad.

Justificacién criminolégica
De acuerdo a Barroso Gonzalez (2015),

“el delito economico, por su parte, ha estado en el epicentro del analisis de la
criminologia desde la década de los anos cuarenta del siglo pasado, periodo
historico en que dicha ciencia debio desmarcarse del esquema tradicional del
delito y el delincuente como premisa para comprender y enfrentar esta nueva

forma de criminalidad”. (p.95).

Dentro de esta linea, sobresale la investigacion criminologica orientada al autor. Esta linea
de investigacion criminologica fue iniciada por Sutherland como ya fue mencionado lineas
arriba, quien califico como criminalidad de cuello blanco los “delitos cometidos por una
persona honorable, con prestigio social y en el marco de su ejercicio profesional” (Hardin
Sutherland, 1940, pp.1-12). Es posible apreciar que el hecho delictivo cometido por el delin-
cuente de cuello blanco quedaba de esta manera relegado a un segundo plano, siendo el ob-
jeto de investigacion las caracteristicas personales del autor, dentro de las cuales sobresalen:

Teorias de la personalidad del autor

Su base teorica es desarrollada a partir de las caracteristicas psiquicas de quien es consi-
derado delincuente; no obstante, es imprescindible advertir que estas han sido fuertemen-
te criticadas y practicamente descartadas como justificativas. Dentro de estas teorias de la

5  Ver Tiedemann (1993), quien trata de los bienes juridicos colectivos de caracter econémico, e identifica
como tales, por ejemplo, al crédito publico, los intereses de los consumidores, de los ahorristas, etc.
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personalidad del autor, la mas destacada es el “Psicodrama de Mergen” el cual se enfoca en
describir las caracteristicas psiquicas del delincuente de cuello blanco, dentro de las cuales
se pueden destacar:

Materialismo: El autor solo da valor a los bienes materiales, por lo que es un auténtico
maniaco, su tension patologica se libera con la ganancia, siendo su psicologia similar a la
del jugador de juegos de azar.

Egocentrismo: (propio del estado primario). Como no logran alcanzar la efectividad que
pretenden, esta soledad la compensan mostrandose caritativos y generosos.

Narcisismo: De conformidad con el cual este tipo especial de delincuente es soberbio,
insensible, sumamente inteligente, audaz y dinimico.

Alta peligrosidad: Por encontrarse exentos de limites €ticos.

Hipocresia: A pesar de ser sumamente frios y calculadores se muestran generosos, evi-
tando asi una estigmatizacion social o sospecha sobre sus actividades ilicitas.

Neurosis: Este especial tipo de delincuente posee una falta de conciencia de culpabilidad,
debido a la ausencia de reaccion social que los actos llevados a cabo por ellos producen.

Teorias de orientacion sociolégica

Estas teorias son las que han sido utilizadas para explicar este especial fenomeno criminal®,
asi dispuesto por Pablos de Molina (1995), “en funcion de las interacciones psicosociales del
individuo y los diversos procesos de la sociedad, procediendo de inmediato a efectuar una
seleccion de las que hemos considerado como las mas representativas” (p. 553). Dentro de
estas teorias se encuentran principalmente tres:

6  Ver Garcia, Pablos de Molina. Reflexiones criminoldgicas y politico-criminales sobre la criminalidad de
“cuello blanco”, en la revista “El derecho penal de hoy, Homenaje al profesor David Baigun”. 1995. (p. 553).
Afirma que también los individuos de la clase media y alta pueden devenir delincuentes si sus procesos de
interaccion con las instituciones sociales resultan pobres o destructivas.
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Teoria de la asociacién diferencial. Postulada por Edwin H. Sutherland, rompe con el modelo
consensual y organico de la sociedad, segun Pablos de Molina (1988):

“Esta teoria de la asociacion diferencial nos sefiala como las personas pueden
llegar a cambiar su conducta, es decir, llegar a tener una conducta desviada o
no correcta, cuando se relacionan con terceros y demuestran un comporta-
miento aprendido el cual no respeta la ley y que ademas fomenta la violacion
de la misma”. (p.557).

Por lo tanto, se considera que las organizaciones sociales se encuentran pulverizadas pues
cada una posee una jerarquia de valores propia, en cierta manera se sabe que vino a cambiar
el concepto de desorganizacion social por el de organizacion social diferencial, abriendo la
via al estudio de los valores, las culturas y subculturas en conflicto. Sutherland extrajo dos
postulados primordiales para entender al criminal, uno de esos que el delito es un producto
del aprendizaje obtenido por la interaccion y desenvolvimiento en entornos criminales vy,
segundo, por los contactos que han adquirido en la infancia y la nifiez, los cuales son mas
influyentes que los que se tendran en etapas posteriores de la vida, ya que estos seran los
que forjaran a la persona en su mayoria y determinaran su accionar en relacion a la sociedad
en la que se vive.

Teoria de la Anomia’. Establecida por Emile Durkheim y desarrollada por Robert Merton,
intenta explicar el fenomeno de la criminalidad partiendo de la discrepancia existente entre
los fines culturales y el acceso que determinados sujetos tienen a los medios legitimos, de
manera que para el autor la conducta desviada es una reaccion normal a las contradicciones
de las estructuras sociales. Burgos Mata (2016), citando a Merton, “consideraba que la clase
de los hombres de negocios conformaba un sector social en el que se encuentra gran parte
de la poblacion ampliamente desviada pero escasamente perseguida” (p.69), por lo que la
criminalidad de las capas privilegiadas es un mero problema de socializacion e internaliza-
cion de normas.

Teoria del Labelling Aproach o del etiquetamiento. Cobré mayor relevancia alrededor de los
anos setenta como una explicacion correlativa del hecho delictivo, como lo sefialaron Gon-
zales, M. J. y Ledezma, A. V. (2009), al exponer:

7  Segun su creador Emile Durkheim y desarrollada por Merton, el término anomia suele emplearse para desig-
nar ciertos estados de vacio o carencia de normas en una sociedad, que produce entre otros efectos, generar
conductas desviadas en sus miembros.
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“la sociedad ha creado un arquetipo de delincuente, y este puede ser asumido
por determinadas personas quienes se habitian a la comision de delitos. Esto
va a generar que a aquella persona (delincuente) se le atribuya una serie de
caracteristicas negativas que finalmente se traducen en la estigmatizacion... le
otorga un status negativo dentro de la sociedad, status que va a condicionar
y limitar las posibilidades futuras del desempeio de la persona, aun contra su
propia voluntad. Esto, a su vez, genera que la persona se vea obligada a asumir
aquel papel aun y cuando no este conforme con €I, tienda a iniciar una “carre-

ra criminal”. (p. 50).

El delito de cuello blanco no es unicamente un delito, sino un conjunto de conductas, mu-
chas de ellas aglutinadas en torno a la delincuencia econémica, contrario a las creencias de
no pocos ciudadanos, evidenciando el involucramiento en actos refiidos con la ley, de perso-
nas o grupo de personas dotadas o ubicadas en posiciones de poder economico, politico y/o
social, o de delitos cometidos por altos funcionarios publicos o privados, sean de la banca,
de entidades financieras o de empresas multinacionales®.

Bien juridico tutelado

De acuerdo a Cajal (2021), “un bien juridico se refiere a los bienes materiales o inmateriales
que estan salvaguardados de una forma efectiva por el derecho; por lo tanto, estan regula-
dos”, cuya trasgresion constituye una conducta punible o ilicita. Los bienes juridicos pueden
ser de diferentes tipos y abarcar diversas areas, como la vida, la integridad fisica, la propie-
dad, la privacidad, la salud, el medio ambiente, la dignidad humana, entre otros, por lo que
estos bienes pueden estar protegidos a través de leyes penales, civiles, administrativas o de
otro tipo, segun el ambito de aplicacion y la naturaleza del bien.

Segun Carbonell Mateu (1999), el ius puniendi se define como aquella parte del ordena-
miento juridico “reguladora del poder punitivo del Estado que, para proteger valores € in-
tereses con relevancia constitucional, define como delitos determinadas conductas a cuya

8 En torno a la criminalidad econdémica existe una imperante necesidad de reconocer que la criminalidad
econOmica no se limita a ciertos segmentos de la sociedad, sino que también puede estar presente entre
aquellos con poder econdmico, politico y social. Abordar este problema requiere un enfoque integral y una
voluntad de hacer cumplir la ley en todos los niveles, sin importar la posicion o el estatus de los implicados.
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verificacion asocia como consecuencias juridicas penas y/o medidas de seguridad” (p.29),
por lo que, desde el punto de vista constitucional en relacion al derecho penal, para cada
delito, su respectiva pena debe estar debidamente fundamentada en la proteccion al bien
juridico que resguarda el derecho (legitimacion del sistema penal), es por esta razon, que el
bien juridico tutelado es uno de los aspectos mas relevantes a la hora de realizar un analisis
sobre los delitos economicos, ya que se parte de la premisa de que los bienes juridicos pro-
tegidos a la hora del cometimiento de los delitos econéomicos no son individuales, irrestrictos
o independientes entre si (corriente propia del ius puniendi general), sino que existe una
correlacion entre varios bienes juridicos, que a la vez se catalogan como supra individuales.

En palabras de Cortes Sandi (2014):

“la tarea de la identificacion de los bienes juridicos en la creacion de los deli-
tos economicos, ayudaria a establecer una relacion entre los principios cons-
titucionales y los parametros que se intentan proteger, ademas de lograr un
sistema coherente y armonico con la existencia de una verdadera finalidad
para pretender penar una conducta. Como bien afirman los catedraticos, no se

pueden crear bienes juridicos tan abstractos que tornen arbitrario el sistema”.
P-8).

Es con base en lo que sefala Cortes Sandi, no se pueden crear bienes juridicos tan abstractos
que tornen arbitrario el sistema; es decir, someter la creacion de tipos de peligro totalmente
abstractos y sin fundamentacion, evidenciando una fuerte discusion sobre la proteccion de
los bienes juridicos en los delitos economicos, por lo que cabe hacer la siguiente interrogan-
te: ¢Bien juridico o bienes juridicos en los delitos economicos?, no obstante, para dar res-
puesta tomando en cuenta todos los puntos de vista vigentes, se deberia realizar un analisis
exhaustivo de cada perspectiva doctrinal, sin embargo, se puede traer a colacion la siguiente
perspectiva:

“En el ambito de la delincuencia economica es posible identificar tres catego-
rias de bienes juridicos supraindividuales: institucionalizados de titularidad in-
dividual o individualizable (por ejemplo, capacidad recaudatoria o recursos de
la hacienda publica); supraindividuales, que constituyen elementos basicos del

sistema (por ejemplo, medio ambiente), y colectivos o sociales, funcionalmen-
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te necesarios para la defensa de otros individuales (por ejemplo, transparencia
del mercado de valores)”. (Terradilos, 2014 como se cité Mejias Rodriguez,
2015, p. 63).

A pesar de que el autor realiza una distincion de tales bienes juridicos, resulta correcto desta-
car que cada uno tiene un comun denominador que los relaciona entre si, y es la afectacion
generalizada, dejando atras la perspectiva del delito clasico, cuya afectacion se dirigia a un
bien individualizado e independiente de los demas, de modo que estos delitos afectan, por
ejemplo, el sistema financiero, el libre mercado, la hacienda publica, el medio ambiente y la
competencia en el mercado, entre otros. Justamente en los delitos economicos, no puede
establecerse el bien juridico en forma clara y precisa o individualizada, como lo senala Cervi-
ni (2008): “el bien juridico protegido por los delitos econémicos es la tutela del orden eco-
némico existente, es decir, el estatuto juridico de la economia de mercado” (p.19), opinion
compartida desde el ambito nacional por El Khoury Jacob (2003), segun el cual “los delitos
economicos son aquellos que vulneran el bien juridico del sistema financiero costarricense
y la confianza en este y su debida proteccion” (p.36).

Por lo tanto, aunque existe una amplia discusion sobre los bienes juridicos tutelados (a pe-
sar que la definicion de bien juridico protegido es claramente indicativa de que se orienta
a proteger intereses de la comunidad en su conjunto), en los delitos economicos se agrupa
una serie de ilicitos que ofenden bienes juridicos diversos®. Asi, como Rodriguez Mourullo
(2009, p. 89) indica, es importante que exista claridad respecto a cual es el concreto bien
juridico protegido en cada uno. En un aspecto singular, se efectia una distincion detallada
de cada uno, hasta un aspecto plural, tomando en cuenta todos estos y uniéndolos en una
sola denominacion. Resulta atinente destacar que el cometimiento de delitos economicos de
acuerdo a su naturaleza siempre conllevara una afectacion a bienes juridicos supraindividua-
les, para tales efectos, se puede tomar en cuenta la corriente sefalada lineas arriba y que ha
sido acogida por varios autores.

Para completar el tipo penal de los delitos economicos, valga sefialar que cualquier conducta
que dane el bien juridico no constituira delito, sino sélo aquella que se realice mediante una

9  En los delitos econémicos se afectan bienes juridicos supraindividuales o colectivos; para que estos no se
puedan catalogar de acuerdo a la afectacion o entorno de cometimiento, por ejemplo, en los delitos finan-
cieros o bursitiles el bien juridico afectado sera el sistema financiero, en los delitos de caracter ambiental
con finalidad econdémica, la afectacion sera hacia el medio ambiente, en los delitos cometidos en empresas,
la afectacion sera hacia el trafico mercantil y la libre competencia, siempre teniendo en cuenta que la afec-
tacion sera en general a la sociedad, es decir se da una volatilizacion de la cantidad de victimas.
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accion disvaliosa, en palabras de Arias Torres (1992), aquella conducta que manifieste un
desprecio por el bien juridico, mediante una grave agresion al mismo, por parte del sujeto
activo (p.88).

Sujeto activo

La norma penal esta compuesta tanto por elementos subjetivos como objetivos. Dentro de
los elementos objetivos que componen la norma se encuentra el sujeto activo, concepto
que se confunde en muchas ocasiones con el de autor. Segin Méndez Bustamante (2019),
este ultimo concepto hace alusion a la responsabilidad penal que se deriva de la aplicacion
de las formas de autoria y participacion respecto del hecho acusado; el sujeto activo es un
concepto genérico que cumple una funcion descriptiva en el tipo, encaminada mas que todo
a definir, desde el punto de vista de la persona natural, quién es el que podria, conforme las

exigencias de la ley, cometer el ilicito."

Zeledon Lepiz (1993), siguiendo la misma linea dispuesta por Sutherland anos atras, define
al sujeto activo de la delincuencia de cuello blanco:

“esta delincuencia es cometida por criminales que detentan el poder politico
y lo ejercen impunemente, perjudicando a los ciudadanos y a la colectividad
en beneficio de su oligarquia, o que disponen de un poder econéomico que se

desarrolla en perjuicio del conjunto de la sociedad”. (p.54).

Por lo tanto, la caracteristica primordial del sujeto activo, segun esta definicion, es el poder
economico o politico ostentado por una persona, del cual abusa cometiendo un ilicito en
perjuicio de la sociedad.

Segun Burgos Mata (2016):

“Esta caracteristica es muy importante ya que desvio la atencion a la posibili-

dad de que también la clase que ostentaba el poder economico incurriere en

10 En el ambito de la criminalidad de empresa o econémica, Demetrio (2017), suele distinguir una serie de
problemas relacionados con la autoria y participacion, dada la complejidad de estructuras presentes en ella.
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conductas que en la mayoria de los casos se encontraban vinculadas con las

clases sociales mas desfavorecidas''”. (p.74)

Al ser personas que ostentan un gran poder politico y econémico, suelen hallarse vinculados
con corporaciones o transnacionales, en los que se mezclan como sujetos activos en térmi-
nos personales, como funcionarios publicos con poder de decision. Aunque los delincuentes
de cuello blanco estan al corriente de la ilegalidad de sus actos, no se consideran criminales;
muestran poca o ninguna conciencia de culpa por la ilegalidad de sus actos delictivos, con
base en Ojeda Segovia, (2013), las razones son varias, primeramente, creen que su alta posi-
cion social les otorga derecho a burlar 1a ley; consideran a la ley injusta o irracional. El hecho
ilicito es cometido con cierta habitualidad, en el grupo al que pertenecen (por ejemplo,
fraude fiscal); y, el estereotipo de “criminal” esta asociado con las clases inferiores, no con la
imagen del delincuente de cuello blanco (p.34). Por lo senalado anteriormente, la sociedad
suele identificarles con el tipo ideal de persona exitosa en la actividad empresarial publica o
privada, amparada por la fortuna, que hace caso omiso de la ley.

Usualmente, estos delincuentes, asi lo ha sefalado Virgolini (2008), evidencian un doble
estandar de moralidad, pues por un lado demuestran altas virtudes en la vida familiar y, por
otro, no se oponen a practicas refiidas con la ética en el ambito civico y de los negocios
(p-43), por lo que la sociedad suele identificarles con el tipo ideal de persona exitosay ejem-
plo a seguir. Ademas, este fenomeno puede ser resultado de una serie de factores complejos,
como la presion por el éxito financiero, la competencia feroz en el mundo empresarial o, in-
cluso, una justificacion interna de sus acciones inmorales; también puede estar influenciado
por la percepcion de impunidad debido a la falta de regulaciones adecuadas y consecuencias
reales por sus acciones.

“Los delincuentes muestran poca culpa, sus conciencias han llegado a identifi-
carse con el ideal comun del negocio de €xito a cualquier precio. Obsesiona-
dos por la necesidad de éxito, sus fantasmas de omnipotencia y riqueza, indis-
tinguibles de la realidad de su mundo financiero, sobrepasan su juicio. Con la
base de una estructura de caracter narcisista, se desarrolla insidiosamente una

dicotomia entre el juicio practico y los suefios de conquista. El auto-avance a

11 Del Pont K, Luis, (1982): “Este tipo de delincuencia es definido no de acuerdo al interés protegido, como
sucede en los delitos convencionales, sino conforme al sujeto activo que lo comete, sefialandose que es el
realizado por una persona de respetabilidad y alto status social en el ejercicio de su profesion” (p.20).
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través del fraude entra facilmente en el vacio creado. La transicion desde una
manipulacion exitosa al latrocinio se produce sin obstaculos”. (Geis y Meier,
1979, como se cit6 en Sanchis & Genovés Garrido, 1987, p.49).

Los delincuentes de cuello blanco muestran una vida “exitosa”, un tipo de consumo propio
de personas de poder, de prestigio social. Segan Neuman (2005), estos delincuentes usan la
misma marca de perfume y corbatas que algunos jueces; son amigos o vivieron bajo el ala de
algin ministro o algan militar o legislador (p.6), todas estas acciones dirigidas hacia el unico
objetivo de no ser percibidos en relacion a su actividad ilicita y pasar desapercibidos ante las
autoridades y el ojo de la sociedad.

Entonces, se puede seialar, muchos de los sujetos que cometen delitos economicos son
personas influyentes que se encuentran en la caspide de instituciones importantes a nivel
economico, ya sean publicas o privadas. Argliello Rojas y Harbottle Quirds (2020) senalan
que, incluso, algunas veces esas personas gozan de cierta inmunidad'?. Por su posicion, pue-
den tener vinculos politicos y hasta juridicos que les dan cierta seguridad de que no seran
descubiertos o simplemente parten de que, en el peor de los escenarios, seran juzgados con
menos rigidez. Como resultado, quien delinque econémicamente no es socialmente recono-
cido como un agresor del orden juridico. Mas bien, se le considera extremadamente habil,
respetuoso, honorable en los negocios, inteligente y, ademas, emulable.

La implementacién diferencial de la ley, las sanciones y los tribunales

Normalmente, al aludir al término delincuencia, se hace hincapié a la delincuencia comun,
la cual trata de “personas que actian de manera independiente o en pequefios grupos, pero
no llegan a ser delincuentes organizados o sofisticados. Por lo general, cometen pequenas
estafas, hurtos o se dedican al carterismo, por lo que suelen operar en entornos urbanos o zo-
nas despobladas donde sea facil acceder a viviendas aisladas” (Universidad Europea, 2023),
por consiguiente, el impacto de este tipo de delincuencia no es tan grande como el de la
delincuencia economica, pero puede crear problemas a nivel social generando inseguridad
y miedo en la poblacion.

12 Bajo, Pérez y Sudrez (1987) apuntan que “debe tenerse en cuenta que la pertenencia del delincuente a altas
capas sociales provoca una estima social y un concepto de honorabilidad e integridad que cuidan mucho de
crear y mantener, facilitindoles la relacion con grupos de poder” (p.50).
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Por esta razon, ya mencionada, es aceptado que los ricos y poderosos reciben un tratamiento
mucho mas favorable por parte del sistema de justicia, que los criminales ordinarios (a los
criminales ordinarios se les efectuara un trato diferenciado y sin ventajas, esto en razon de su
baja posicion social y circunstancias), por consiguiente, los delitos econémicos y sus autores
no suelen recibir castigos legales ni sanciones morales y sociales. En el caso de que estos
delincuentes lleguen a instancias de administracion de justicia, la absolucion es la respuesta
mas habitual; los argumentos: falta de pruebas suficientes o por cumplimento cabal de las
garantias del procesado (Aller, 2009, p.34). Estos y otros factores contribuyen a que se les
realice un trato diferenciado por parte de los jueces, autoridades investigativas e inclusive
aplicandose un cierto grado de relajacion infundada de la norma.

“Las sanciones suelen reducirse a una violencia simbdlica, en especial a cau-
sa del abanico de posibilidades que ofrece la mayoria de las leyes en materia
penal econdmica, compuestas por sanciones pecuniarias, formas variadas de
inhabilitacion, pérdida de licencia. Por parte de las victimas, sus quejas y sus
demandas suelen limitarse a buscar alguna compensacion por los dafios sufri-
dos o una restitucion de fondos pagados o pérdidas, por lo que no tienen un

interés definido en lograr una condena criminal”. (Sutherland, 2009, p.17).

A pesar de los graves e inescrutables efectos que acarrean los delitos de cuello blanco, pesa
su estrecha vinculacion con el poder financiero, politico o social. El tratamiento de estos
delitos es, comunmente, diferencial, cuidadoso, complaciente, tolerante e impreciso o los
expedientes en manos de jueces y fiscales terminan, a la postre, en el olvido, archivados o
prescritos, y finalmente impunes.

Dificultades en la persecucién penal de los delitos econémicos

La lesividad social de este tipo de delincuencia, debido a su complejidad, no siempre se capta
de manera adecuada por la sociedad ni por el aparato judicial, con énfasis en este ultimo as-
pecto, ya que este tipo de delincuencia, a pesar de no ser tan novedosa, debido a sus formas,
medios y sujetos, resulta sumamente compleja para el aparato judicial llevar a los estrados
judiciales estas causas, por lo que cabria realizar la siguiente interrogante: ;De qué forma es
posible hacerle frente de manera efectiva a este tipo de delincuencia a gran escala?
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Segun Barroso Gonzales (2012), “la delincuencia econoémica esta carente de un control so-
cial y juridico minimamente satisfactorio, lo que se patentiza en la elevada cifra negra de esta
delincuencia”’?® (p.105). Una lucha pertinente contra tal fenéomeno delictivo se encuentra,
pues, rodeada de dificultades.

De acuerdo con Bajo Fernandez y Bacigalupo Saggese (2001), una de las limitaciones es la
relativa a las caracteristicas propias del hecho en cuestion. Dentro de esta causal se incluye
la “apariencia externa de licitud” (p.45), lo que en estos tiempos pasa por la relatividad que
entrafia ser un empresario de €xito, del cual rara vez se conoce si su prosperidad se debe a
la comision de ilicitos penales o no; este aspecto se dilucida mejor en el escenario nacional
con “la aparicion de nuevos ricos en los barrios o pueblos, que de la noche a la manana apa-
recen con autos lujosos, haciendas, casa lujosas, entre otros aspectos” (W. Molina, comuni-
cacion personal, 15 de junio de 2023), que si bien genera una sospecha sobre el exponencial
crecimiento economico de las personas, no se tiene certeza si estan incurriendo en ilicitos
penales o no. Como consecuencia de ello, se percibe la llamada “ausencia de afectividad del
delito'?” (crime appeal), aspecto distintivo en referencia de lo que ocurre con otros delitos
como asesinato, violacion, robo, etcétera.

Fernandez Albor y Martinez Pérez (1983) también se han referido a las problematicas para
la represion de estos delitos: “los mecanismos selectivos que privilegian a esta clase de de-
lincuentes, la escasa severidad de los 6rganos de persecucion penal y la inexistencia en la
colectividad de una auténtica conciencia social de reproche a estos delitos” (p.10). M. Cor-
tés, agrega: “el rol negativo que juega la creciente internacionalizacion de esta delincuencia,
lo que en relacion con la aun insuficiente colaboracion entre Estados para la persecucion de
actos que ya no se concentran en un pais de manera exclusiva” (comunicacion personal, 8
de junio de 2023), sino que se cometen al unisono en mas de uno, sin duda ha coadyuvado
a que su represion se vea en gran medida entorpecida.

En palabras de Barroso Gonzales (2012): otro elemento es el que refiere la ausencia (y a la
vez necesidad) de especializacion. “Esta cuestion presenta dos tendencias: una relativa a la
especializacion del juez en cuestion, y la otra que insiste en la especializacion no ya del ma-

13 Tal como advierte Garcia-Pablos de Molina (2007): “Las estadisticas reflejan valores de la criminalidad oficial
registrada” (p.79), por lo que no pueden captar, como es 16gico, el llamado “campo negro”.

14 La ausencia de afectividad (crime appeal) del delito, se presenta como un acto neutro al rechazo social. No
genera la misma repulsa un homicidio que una estafa; esta neutralidad se deriva también de su circunstan-
cialidad y abstraccion, por ejemplo, el homicidio siempre es un crimen atroz; en cambio el delito econémico
oscila entre ser un hecho licito e inclusive beneficioso a ser un grave delito.
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gistrado sino de su personal auxiliar” (p.115). En este ultimo caso, se trata de que el personal
auxiliar sea capaz de examinar la contabilidad, analizar balances, comprender la gestion em-
presarial, la informatica, el funcionamiento de la bolsa, del comercio exterior, etcétera, para
la obtencion, escrutinio y clasificacion de la informacion. No obstante, de este aspecto, se
desprende otra dificultad, evidenciada en el ambito nacional y es la escasez de especialistas
en la materia.

“La policia judicial tiene muchas limitaciones, tanto por la cantidad de personas asignadas
a las investigaciones, tanto por el hecho de que las personas mas expertas han venido re-
nunciando” (W. Molina, comunicacion personal, 15 de junio de 2023), lo que se traduce en
mayores dificultades a la hora de tramitar estos casos, ya que si bien por un lado el Ministerio
Publico realiza labores exorbitantes para judicializar los casos, la policia judicial se encuentra
limitada en su accionar principalmente investigativo, por lo que, consecuentemente, no se
logran recabar las suficientes pruebas, no se logran analizar debidamente por la falta de espe-
cialistas o vencen los plazos dispuestos por ley por la falta de personal, entre otros aspectos.

En lo que atafie en concreto a la legislacion penal, destaca el arcaismo de muchos textos
punitivos que hoy estan vigentes. Pensados para la proteccion de intereses de naturaleza
privada, son, a un criterio, inadecuados para proteger intereses juridicos supraindividuales
(propios de la delincuencia economica) y para reprimir las nuevas manifestaciones de esta
clase de delincuencia. Barroso Gonzales (2012) anade: “la regulacion juridico-penal en ma-
teria economica se caracteriza por su oscuridad y dispersion. Las legislaciones carecen de
numerosas tipicidades y, paralelamente, las que existen adolecen de excesiva vaguedad”
(p-117). Kaiser (1983) ha resumido esta cuestion en el siguiente planteamiento: “el sedicente
derecho penal econémico no esta organizado de forma adecuada, ofreciendo una regulacion
intrincada, dispersa, insuficiente y oscura'®>, que en no pocos casos impide la aplicacion de
sus tipos a las actividades ilicitas perpetradas en la esfera economica” (p.289).

Y, por ultimo, el cometimiento de estos delitos por medio de empresas o personas juridicas,
como lo indica Pozo Silva (2014), “las clases sociales que detentan el poder econémico, se ha
destacado por parte de la doctrina mas autorizada el importante dato consistente en que los

15 Segun Cervini (2008), “la construccion de un tipo penal socioecondémico, por lo tanto, no puede seguir un
procedimiento puramente causal. El legislador, para considerar una conducta como prohibida, debe tener
en cuenta su realidad estructural social, su conflictividad” (p.50), lo que implica la consideracion del dis-
valor que ella tiene en si misma y en su manifestacion (disvalor del acto) y en la produccion de sus efectos
(disvalor del resultado); “la prohibicion de acciones solo tiene sentido, evidentemente, si esas acciones pue-
den provocar una lesion o un peligro concreto de lesion a un bien juridico” (p.50).
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delitos econémicos sean realizados a través de una empresa” (p.72), en el mismo sentido, de
acuerdo a informacion de la organizacion no gubernamental “Global Financial Integrity”, en
Costa Rica se “logaron identificar algunos de los canales principales utilizados como parte de
los delitos financieros: sector bancario, sector de comercio internacional (TBML), bienes rai-
ces, personas legales, turismo, contrabando de efectivo.”(Global Financial Integrity, 2021),
destacando entre ellos las personas juridicas. Consecuentemente, de la actividad de las em-
presas y su dificultad se desprenden aspectos como la imputabilidad de los representantes
legales, la autoria y participacion de estos, ya sea por accion u omision, lo que comprende
todo un paradigma a la hora de tramitar las causas, y aunque una empresa no quiera cometer
un delito, lo cierto es que toda empresa genera riesgos en su actividad y es su deber contro-
larlos, ademas que debe de recordarse que los empleados pueden actuar en nombre de la
empresa y esto puede tener consecuencias legales para la empresa.

De acuerdo con Burgos Mata (2016),

“la comision de dicho delito debe de ser llevado a cabo en ocasion del ejercicio
de la actividad economica empresarial de la persona, no bastando asi con que
su autor pertenezca a una clase social elevada, sino que ademas es necesario
que la actividad delictuosa haya sido realizada en razéon de la profesion u ocu-

pacion que ejerce”. (p.74)

Lo anterior se ve ejemplificado de acuerdo a lo que dispone Herra (2019), en los ultimos dos
anos se ha dado un importante incremento en las investigaciones judiciales por supuestos
delitos cometidos en el marco de empresas en Costa Rica; varios casos se pueden citar: el del
cemento chino, las empresas de construccion investigadas por corrupcion, empresas de de-
sarrollos inmobiliarios investigadas por estafas y, mas recientemente, importantes empresas
investigadas por posibles delitos fiscales. Aproximadamente en el 80% de casos judiciales por
delitos economicos se investiga a las empresas. Por ende, es aqui, a consideracion del autor
antes citado, donde un programa de compliance anticorruption’® toma especial importan-
cia, pero el objetivo de un programa de compliance es que la empresa se mantenga alejada
de los focos de las autoridades y ejerciendo sus labores dentro del marco de la legalidad.

16 La funcion del compliance anticorruption, de acuerdo a la norma ISO 37001, es la de prevenir, detectar y
gestionar todos aquellos riesgos que puedan derivar en malas practicas dentro de la organizacion (Arango,
2020).
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Consecuencias

El delito economico rompe con las imagenes estereotipadas de la criminalidad, lo que difi-
culta dirigir la accion de los mecanismos de control social en el combate de estas tipologias
delictivas (Galvez Puebla, 2015, p.148). Asimismo, las consecuencias a raiz de estos iliciticos
no sera la misma que la de los delitos comunes. Segun Burgos Mata (2016), una de las conse-
cuencias mas notorias es la lesion al trafico mercantil:

“Estos delitos deparan al autor beneficios economicos cuantiosos, provocando
correlativamente graves perjuicios al sistema financiero de los paises donde
se cometen. En virtud de esta circunstancia, dicha criminalidad provoca un
fuerte impacto en la economia de mercado, ya que deforman los mecanismos
legales de fijacion de precios, restringen o eliminan la libre competencia y
desacreditan y perjudican al mismo sistema, lesionando asi la confianza en el

trafico mercantil”. (p.75)

La forma en que se desarrolla este accionar delictivo, incumple varias reglas del trafico mer-
cantil o reglas comerciales, por ejemplo, mediante el cometimiento de actos de corrupcion
o blanqueo de capitales, en donde segun M. Cortes, “las personas de negocios ya no veran la
forma legal y adecuada de realizar negocios o transacciones como la ideal, sino que realizaran
ciertos actos ilegitimos para conseguir fines lucrativos personales” (comunicacion personal,
8 de junio de 2023), lo que eventualmente, ocasionara que las personas que se apeguen a las
reglas del trafico mercantil sufriran las consecuencias de los actos de los que infringen las
leyes, lo que se traduce en una afectacion a gran escala del trafico mercantil.

Como segunda consecuencia, genera un dano social grave o también llamada afectacion a la
sociedad, esto se ve mayormente evidenciado en los casos en que estos delitos sean cometi-
dos en la funcion publica, por ejemplo, en palabras de M. Cortés, “en los casos en que figu-
ras de injerencia politica o altos jerarcas se vean involucrados en estos casos, se genera una
pérdida de credibilidad en el sistema, en las instituciones publicas y en los mismos politicos
inmersos” (comunicacion personal, 8 de junio de 2023), lo que incluso analizandose hasta
los extremos, afecta al sistema democratico del pais y valor institucional del Estado, ya que
evidentemente las instituciones publicas son las encargadas de velar por el cumplimiento
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de las leyes en apego al marco normativo'’, y en dado caso que se pierda la credibilidad en
el sistema democratico y valor institucional del Estado, se le brinda a la sociedad el erroneo
ejemplo de que al utilizar medios ilegitimos'® es mas facil conseguir los objetivos o fines.

Como tercera repercusion, segun M. Cortés, es el dano material: “esta consecuencia se cons-
tituye como una de las mas preponderantes, ya que se basa en la cantidad de montos sus-
traidos o desfalcados, comisiones (las famosas “mordidas”) que son pagadas o el valor de los
bienes” (comunicacion personal, 8 de junio de 2023), por tanto, seran mas graves aquellos
delitos economicos en donde los bienes, montos pagados o dineros sustraidos son extre-
madamente altos, asi lo ha dejado evidenciado Global Financial Integrity (2021) “usando el
rango de consenso, se estima que las ganancias ilicitas alcanzan US$1.2 mil millones a US$3.1
mil millones por afo en Costa Rica. De este rango, se acentia que se lavan entre US$865
millones y US$2.2 mil millones/ano”. La magnitud del dafio material en estos casos puede va-
riar ampliamente, desde pequenas sumas de dinero hasta pérdidas financieras significativas
que pueden afectar gravemente a individuos, entidades o en si al sistema u orden financiero
debilitandolo fuertemente.

Aunado a esto, se encuentra la afectacion a intereses difusos por medio de la volatilizacion
de victimas, en este sentido Burgos Mata (2016), indica:

“La mayoria de los casos la victima es un colectivo anonimo, heterogéneo, que
ni siquiera ostenta la conciencia de afectado y que en caso de hacerlo prescin-
dira de efectuar algun tipo de reclamo atendiendo el alto poderio econémico
de la persona ante quien se enfrenta y la incredulidad o desconfianza en el

sistema de justicia”. (p.79).

Galvez Puebla (2015), comparte la misma opinion: “la delincuencia econémica crea victimas
difusas que con esa ausencia de sentido critico de sus efectos actia como un bumeran en el

17 Esto en razon del articulo 11 de la Constitucion Politica, el cual establece: Los funcionarios publicos son
simples depositarios de la autoridad. Estan obligados a cumplir los deberes que la ley les impone y no pue-
den arrogarse facultades no concedidas en ella. Deben prestar juramento de observar y cumplir esta Consti-
tucion y las leyes. La accion para exigirles la responsabilidad penal por sus actos es publica. La Administra-
cién Publica en sentido amplio, estara sometida a un procedimiento de evaluacioén de resultados y rendicion
de cuentas, con la consecuente responsabilidad personal para los funcionarios en el cumplimiento de sus
deberes. La ley sefialara los medios para que este control de resultados y rendicion de cuentas opere como
un sistema que cubra todas las instituciones publicas.

18 En Costa Rica uno de los principales delitos econémicos cometidos y medio para obtener cantidades cuan-
tiosas de dinero ilicito, es el delito de corrupcion en la funcion publica. (Global Financial Integrity, 2021)
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campo de la persecucion y punibilidad de la conducta” (p.149), lo que consecuentemente
impide recuperar las pérdidas por concepto de danos o perjuicios ocasionados a la econo-
mia, y que resulta en detrimento tanto del Estado como del ejercicio efectivo de los dere-
chos del ciudadano, este dano a los intereses difusos de la colectividad no se plasma como
un idealismo doctrinal. Por lo tanto, una afectacion al sistema financiero de un pais (como
interés difuso), en diferentes niveles afecta a toda la colectividad, porque sus efectos se dan
en todas las personas que lo utilizan.

Conclusiones

Después de una detallada exposicion sobre delitos economicos, se vislumbra un escenario
en el cual las fronteras entre el crimen y la ética, la ambicion y la moralidad, adquieren opa-
cidad. Los delitos de cuello blanco, arraigados en la evolucion de las estructuras financieras'y
tecnologicas, evidencian una interconexion profunda entre el poder econémico y la conduc-
ta delictiva, con impactos sustanciales en la confianza publica y la equidad. La justificacion
criminologica exige un escrutinio de las motivaciones subyacentes, donde la busqueda de
ganancias y poder conduce con frecuencia a un terreno €ticamente turbio.

La salvaguarda de bienes juridicos, como la confianza financiera y la estabilidad economica,
ilustra la compleja relacion entre el ambito financiero y el bienestar social, subrayando las
consecuencias perjudiciales derivadas del abuso de estos bienes en la sociedad. La diversidad
de actores, desde ejecutivos corporativos hasta funcionarios gubernamentales, destaca la
imperiosa necesidad de equidad en la administracion de justicia, dada la influencia y el sesgo
inherentes al poder econémico en la aplicacion de sanciones.

La prosecucion penal se ve obstruida por la naturaleza evasiva y transnacional de estos deli-
tos, demandando una colaboracion internacional y la armonizacion de enfoques legales. Este
analisis pone de relieve el desafio de equilibrar la ambicion individual y la responsabilidad
colectiva, recordandonos que la busqueda desviada de ganancias y poder puede tener con-
secuencias devastadoras. La lucha contra estos delitos trasciende la mera aplicacion de la
ley, constituyendo una reflexion sobre los valores e integridad que deben primar en nuestras
acciones individuales y colectivas.
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Colegios académicos nocturnos: abordaje
institucional ante situaciones de relaciones impropias

Academic night schools: institutional
approach to situations of improper relationships

Elizabeth Blandén Garcial

Resumen

La presente investigacion tiene por objetivo el analisis de las relaciones impropias y las im-
plicaciones que estas tienen en la vida de las personas menores de edad. Se enfoca en los
colegios nocturnos, donde los menores de edad conviven como compaineros de clases, con
personas mayores de edad, en un contexto de igualdad estudiantil. El estudio muestra datos
respecto al actuar de las instituciones publicas y el abordaje que dan a las situaciones de rela-
ciones impropias, en especial la respuesta del Ministerio de Educacion Publica (MEP) a tales
manifestaciones delictivas. Son parte del proceso de investigacion las actuaciones del MEP y
del Patronato Nacional de la Infancia, y su intervencion en situaciones de relaciones impro-
pias y la activacion de los protocolos del MEP. Ademas, se hace un repaso de las relaciones
impropias en América Latina, el matrimonio y uniones infantiles, el marco normativo inter-
nacional que protege los derechos de las personas menores de edad y los efectos y factores
que influyen en las relaciones impropias.

Palabras clave:

Relaciones impropias, desigualdad, protocolo, Ley 9406, madurez, integridad, CEDAW

Abstract

This research work is managed at the analysis of improper relationships and the suggestions
that these have in the lives of minors, for that it was directed to the Night Schools where mi-

1  Egresada de la Licenciatura en Derecho con énfasis en Derecho Penal. Universidad Latinoamericana de
Ciencia y Tecnologia. ORCID ID 0009-0005-5111-6083. Correo electronico: oblandong025@ulacit.ed.cr
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nors live as companions of classes with people of legal age in a context of student equality,
the study shows data regarding the actions of Public Institutions and the approach they give
to situations of improper relationships, especially the approach that the MEP gives to such
criminal manifestations, The actions of the Ministry of Public Education regarding improper
relationships, the National Children’s Board and its intervention in situations of improper re-
lationships, and the activation of MEP protocols are part of the investigation process. There
is also a tour of improper relationships in Latin America and child marriage and unions, the
international regulatory framework that protects the rights of minors, and the effects and
factors that influence improper relationships.

Keywords:

Improper relationships, inequality, protocol, law 9406, maturity, integrity, CEDAW

Introduccién

En la legislacion costarricense, las relaciones amorosas de personas menores de edad con
personas mayores de edad se configuran actualmente como delito, con base en la edad que
cada uno posea. Costa Rica ha venido trabajando en reformas legales para la proteccion de
los menores de edad de posibles relaciones abusivas y de poder, a causa de la edad que me-
dia entre ambas partes. El articulo 159 del Codigo Penal de Costa Rica (Asamblea Legislativa
de la Republica de Costa Rica, 1970a) ha tenido a la fecha varias reformas; en este articulo,
antes de las reformas, se configuraba el delito de estupro, que imponia penas de hasta cuatro
anos de prision en caso de que se diera un acceso carnal con mujer honesta, aun con con-
sentimiento si ella era mayor de 12 afnos y menor de 15 afios. De la misma forma, el articulo
173 del mismo Codigo mencionaba a menores de edad, y las penas de prision para los casos
en que se diera el acceso carnal con menores de 17 anos, pero mayores de 12. El delito de
sodomia aplicaba mas a casos de hombres menores de edad.

El 30 de agosto de 2007, se publicé en el Diario Oficial La Gaceta (Imprenta Nacional,
2007), la “Ley N.° 8590, Fortalecimiento de la Lucha contra La Explotacion Sexual de las Per-
sonas Menores de Edad, mediante la reforma y adicion de varios articulos al Codigo Penal,
Ley N.° 4573; y la reforma de varios articulos del Codigo Procesal Penal, Ley N.° 7594”. Esta
normativa también produjo la derogatoria de algunos articulos del Codigo Penal.
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Como se mencion6 anteriormente, una las principales modificaciones del Codigo Penal fue
en el articulo 159 antes mencionado, que paso de llamarse “Estupro” a “Relaciones sexuales
con personas menores de edad”. Con este cambio, ademas del aumento de la pena por la
constitucion del delito, se incorporo la edad como factor clave de la persona que lo comete,
no se discrimina entre hombres y mujeres como victimas, se brinda una descripcion explici-
ta de las conductas que pueden considerarse para que se esté ante tal infraccion y se califica
el delito cuando se dan las condiciones idoneas.

Por otra parte, se trasformo el articulo 173, que paso de llamarse “Sodomia” a denominarse
“Fabricacion, produccion o reproduccion de pornografia”. Ademas, se agrego el articulo
173 bis, “Tenencia de material pornografico”, con lo cual se interpreta que bastan esas mo-
dificaciones para referirse a conductas tipicas de relaciones sexuales con menores de edad,
sin importar el sexo de la victima, y mas bien se enfoca en la edad tanto de la persona objeto
del delito como la del agresor, abarcando de forma explicita e implicita, todos los actos que
configuran el delito.

Sobre el particular, con las reformas legales que se dieron durante los afios anteriores en los
distintos cuerpos normativos, en 2016 se aprobo la Ley N.° 94006, “Fortalecimiento de la pro-
teccion legal de las nifias y las adolescentes mujeres ante situaciones de violencia de género
asociadas a relaciones abusivas, reforma Codigo Penal, Codigo Familia, Ley Organica TSE y
Registro Civil, y Codigo Civil”, derogando asi la Ley N.° 8590 de 2007 y modificando el Co6-
digo Penal al que se conoce hoy (Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica, 2017).

Esta ley no solo reformo otros textos legales, también modific6 nuevamente el articulo 159
del Codigo Penal al limitar la edad de la persona mayor de edad involucrada con la persona
menor de edad, caracteristica que en la reforma anterior no se identificaba, pues no se sefa-
laba la edad como limite para la comision del delito por parte de la persona perpetradora.
De este modo, se impondra la pena, dependiendo de la edad de la victima o de la condicion
de esta respecto al autor del delito, con lo cual la pena quedo tal cual la conocemos en la
actualidad.

Metodologia

El presente estudio se realizé6 con un método mixto, pues se utilizaron elementos cuantitati-
vos y cualitativos. Este tipo de investigacion permite abordar una mayor cantidad de elemen-
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tos, pues un estudio cualitativo separado del cuantitativo no toma en cuenta todas las aristas
de la poblacion meta de este analisis. El trabajo de campo se llevo a cabo en tres colegios
nocturnos, uno de ellos ubicado en la Gran Area Metropolitana y los otros dos en la zona de
Occidente.

Para Boeije (2010), Eriksson y Kovalainen (2008) y Flick (2009) (como se cité en Chaves
Montero, 2018),

“las investigaciones mixtas se justifican porque son complementarias y pro-
veen diferentes tipos de conocimientos y ventajas al investigador como, por
ejemplo, informacion mas detallada y nuevos enfoques de la investigacion (...)
cada metodologia tiene fortalezas que se aprovechan mejor y debilidades que

se minimizan al utilizarlas de manera integrada”. (p. 179).

Hay muchas razones por las cuales se decide escoger un método mixto, como se indica en
Cedeno Viteri (2012):

(Bryman, 2007 y 2008) sugirio dieciséis justificaciones para el uso del método
mixto, a éstas (Hernandez, Fernandez & Baptista, 2010) agregan una. Son:

Triangulacion o incremento de la validez: (...) “se refiere a contrastar datos
Cuan y Cual para corroborar/confirmar o no los resultados y descubrimientos
en aras de una mayor validez interna y externa del estudio”.

Compensacion: usar datos Cuan y Cual para contrarrestar las debilidades
potenciales de algunos de los dos métodos y robustecer las fortalezas de cada
uno.

Complementacion: obtener una vision mas comprensiva sobre el plantea-

miento si se emplean varios métodos (p. 23).

Finalmente, Forni y De Grande (2020) conceptualizan la metodologia mixta como “la com-
binacion de diferentes alternativas metodologicas y/o tedricas en el mismo proyecto de in-
vestigacion” (p.171). Tomando en cuenta las fuentes citadas, se llego6 a la conclusion de que
esta metodologia se ajusta a los requerimientos de la investigacion para incorporar la mayor
cantidad de elementos, los cuales permitiran realizar un estudio mas robusto.
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Estado del arte

Como se menciono en parrafos anteriores, aun con los cambios que han tenido los distintos
cuerpos normativos en materia de proteccion a las personas menores de edad, con el fin de
evitar que esta poblacion sufra vulneraciones a su integridad fisica y emocional, a menudo
se pueden ver noticias en los medios de comunicacion relacionados con abusos contra esta
poblacion. Por ejemplo, Granados Sequeira (2023) indica que “casi 12 mil nacimientos de
bebés con madres menores fueron alertados por TSE a Fiscalia desde 2018” (parr. 1), pues el
Tribunal Supremo de Elecciones (TSE) lleva un control de esos nacimientos:

“el director del Registro Civil, Luis Antonio Bolafios, declaré a AmeliaRueda.
com que, actualmente, se cuenta con un sistema en linea de nacimientos que
le permiten conocer en tiempo real la situacion de la madre.

Bolafios indic6 que, cuando la mujer es menor de edad, automaticamente se
le envia un correo a la Fiscalia para determinar lo que corresponde en inves-
tigaciones.

()

el sistema se fija automaticamente si la persona es menor de edad, o 18 afios
y nueve meses, y con ese clic automatico que se le da, le envio el comunicado
a la Fiscalia Especializada en Asuntos de Género”. (Granados Sequeira, 2023,
parr. 6,7y 9).

Eso quiere decir que cuando el funcionario del Registro Civil completa el formulario, se
automatizan los datos, lo cual permite que, en tiempo real, la Fiscalia los conozca y pueda
investigar los casos, darles seguimiento, y, si median las condiciones para la configuracion
del delito de relaciones sexuales con persona menor de edad, busque que se aplique la ley,
tal como se indica en la normativa vigente.

Sin embargo, con el caso de la menor de 13 anos de Cartago a quien le robaron su bebé, se
observa que aun con la automatizacion del reporte por parte del TSE, la Fiscalia no investiga
todos los casos que llegan a su servidor. Este caso especifico fue comentado en el editorial
del periddico La Nacion, del 21 de abril de 2023, con el titulo de “Vergiienza Nacional. La
nifia que dio a luz en Cartago y luego sufrio la desaparicion de su bebé ejemplifica todas las
debilidades del sistema establecido para ofrecer proteccion a la nifiez” (2023):
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“Dos salvaguardas funcionaron: el colegio lo indagé y denunci6 con prontitud
el embarazo de la nifia al Patronato Nacional de la Infancia (PAND) y el centro
de salud hizo lo mismo apenas tuvo contacto con ella, pero, hasta donde sa-
bemos, nada paso, ni en la institucion encargada de velar por la nifiez ni en el

Ministerio Publico”. (parr. 8).

Por otra parte, Jiménez Segura (2023), en el noticiario Teletica.com, menciona que las “de-
nuncias al PANI por relaciones impropias aumentaron casi 900% en cuatro afnos” (parr. 1);
ademas, sefiala que “Oscar Valverde, director ejecutivo de Paniamor, asegur6 que estas cifras
muestran el impacto que tuvo la implementacion de la normativa en términos de concien-
tizacion” (parr. 5). Entonces, sin la reforma no se hubiese logrado que se dieran todas esas
denuncias, pero, ¢qué ocurre después de que se ha hecho la denuncia a la Fiscalia?

Estas noticias son una muestra de los titulares que se presentan en los medios de comuni-
cacion de manera constante. Estos y otros datos que se iran incorporando a lo largo de la
investigacion motivan a que se investigue el tema. Ademas, debe tenerse presente que el
desarrollo integral de la poblacion meta es parte integral de muchos de los Objetivos de De-
sarrollo Sostenible de la Agenda 2030, establecidos por la Organizacion de Naciones Unidas
(ONU, 2015) y la lucha en pro de los derechos de las poblaciones vulnerables. La preocupa-
cion por las personas adolescentes ha sido una constante a lo largo de los afios, de ahi que,
con la Constitucion Politica y tratados internacionales, organizaciones gubernamentales y
no gubernamentales trabajan dia a dia para erradicar comportamientos abusivos hacia los
menores de edad, quienes requieren especial atencion.

Sobre la necesidad de proteccion de las personas en su infancia y en la adolescencia, Iglesias
(2013) indica:

“muchos de los problemas relacionados con determinadas conductas de riesgo
en la adolescencia podrian estar en relacion con esta tardia maduracion de de-
terminadas funciones cerebrales. Sin embargo, el adolescente de 12 a 14 afios
generalmente ha sustituido el pensamiento concreto por una mayor capacidad
de abstraccion que lo va capacitando cognitiva, ética y conductualmente para
saber distinguir con claridad los riesgos que puede correr al tomar algunas
decisiones arriesgadas, otra cuestion es que el deseo y la posibilidad de expe-

rimentar supere a la prudencia”. (p. 92).
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Varios autores coinciden en criterios respecto al concepto de madurez. Greenberger y So-
rensen (como se citd en Arana, 2014) senalan que “la madurez presenta como caracteristicas
relevantes en todas las sociedades: la capacidad para funcionar eficientemente sobre uno
mismo; la capacidad para actuar reciprocamente con otros y la capacidad para contribuir a
la cohesion social” (parr. 3). Siguiendo esa misma linea, Josselson et al. (como se cito en Ara-
na, 2014) mencionan que “poseen madurez los individuos que son autosuficientes en algin
grado y toman responsabilidad de su propia supervivencia, ademas de ser capaces de rela-
cionarse con otras personas de manera estable y confiable, y con capacidad para encontrar
amenazas” (parr. 4); y, finalmente, Greenberger (como se cito en Arana, 2014) se refiere a la
madurez sicosocial la cual debe “responder de manera afectiva, mental y relacionalmente a
las exigencias de autonomia individual, a la conciencia en sociedad y a las exigencias intrin-
secas de los actos que atanen a las demas personas (parr. 5).

De modo que, si una persona adolescente se encuentra en una relacion amorosa con una
persona mayor de edad, la cual ya ha pasado esta etapa y tiene madurez tanto fisica como
emocional, se pone en riesgo el crecimiento de la persona menor de edad involucrada, pues
no tiene la capacidad de tomar una decision adecuada y cede a sus impulsos. En este caso, la
responsabilidad de los actos ocurridos de esa relacion desigual puede atribuirsele a aquella
persona mayor de edad quien —teniendo un desarrollo completo y razonado— decide invo-
lucrarse con una persona a la que le falta capacidad de analisis de riesgo, independencia,
conocimiento de su entorno, desarrollo fisico e identidad personal.

Criterios judiciales

La opinion de los 6rganos juzgadores costarricenses también coincide en la influencia que
tiene la falta de madurez en las personas menores de edad y las lesiones que pueden implicar
las relaciones impropias, motivo por el cual un razonamiento valido para la imposicion de
la pena por parte de las salas y tribunales es la inmadurez de la victima. A este respecto, el
Tribunal de Apelacion de Sentencia de Guanacaste (2022) menciona que esa condicion en la
victima lesiona un bien juridico tutelado, como lo es la indemnidad sexual:

“se estiman primordialmente las condiciones personales de la ofendida (...),
quien para la fecha de los hechos se encontraba en una situacion de vulnerabi-

lidad debido a la corta edad que tenia y la inmadurez emocional y sexual que

Revista Derecho en Sociedad, ULACIT—Costa Rica, V. 18. No. 1. Afo 2024, marzo. ISSN 2215-2490



Blandén Garcfa: Colegios académicos nocturnos: abordaje
institucional ante situaciones de relaciones impropias

tenia en comparacion con el encartado. Sobre el aspecto de la magnitud de la
lesion al bien juridico tutelada indemnidad sexual, estima el tribunal que, en
el caso de la ofendida, las conductas delictivas acreditadas al acusado han afec-
tado el bien juridico tutelado, cuya transgresion ha producido en la victima
importantes secuelas emocionales, psicologicas, fisicas, familiares y sociales.
El acusado con su conducta provoco un quebranto absoluto en la vida de la
ofendida, tanto en aspectos externos como internos de su existencia”. (Consi-
derando III).

También, el Tribunal de Apelacion de Sentencia Penal del II Circuito Judicial de San José
(2022), en la Sentencia N.° 00395-2022, baso su decision en un criterio semejante a los men-
cionados previamente, pues la madurez de la victima es pieza fundamental en las relaciones
desiguales. En este caso, el Tribunal le indica al imputado lo siguiente:

“se aprovecha del grado de inmadurez y de la capacidad de discernimiento en
que se encontraba la menor para tener relaciones sexuales incestuosas con
ella, convenciéndola, y como producto de ello, la menor queda embarazada y
dio a luz a un hijo varon, que es prueba irrefutable de la relacion entre ambos”.
(Considerando II).

Sin embargo, hay que tomar en cuenta que, si bien la madurez es un factor clave en las rela-
ciones desiguales entre una persona mayor de edad y una menor de edad, también hay otros
aspectos que pesan cuando los menores de edad se involucran en una relacion incongruen-
te —aun con consentimiento y cuando no es forzado—, tales como aspectos economicos,
familiares y sociales, entre otros, por lo cual estos son parte de los argumentos tomados en
consideracion por los tribunales y salas de justicia penal en Costa Rica para emitir criterios
en sus resoluciones. En este sentido, el Codigo de la Ninez y la Adolescencia (Asamblea Legis-
lativa de la Republica de Costa Rica, 1998), en su articulo 5, se refiere a este tema, al indicar
que el interés superior de las personas menores de edad esta en “garantizar el respeto de sus
derechos en un ambiente fisico y mental sano, en procura del pleno desarrollo personal”. Es
coherente para estos 0rganos motivar sus decisiones en las condiciones propias de la victima
y la persona que comete el delito; la edad, madurez, discernimiento, condiciones sociales,
personales y econoémicas, entre otras, son situaciones y factores relevantes respecto al desa-
rrollo integral de la poblacion objeto de este analisis.
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Actuacién del Ministerio de Educacién Publica en relacién con las relaciones impropias

Como se ha mencionado anteriormente, Costa Rica cuenta con una normativa robusta para
combatir las relaciones impropias, asi como protocolos de alertas tempranas. Ademas, exis-
ten entidades, como el Tribunal Supremo Electoral que, como se indicé en parrafos ante-
riores, a través de los registradores dispone de un contador automatizado que, en caso de
cumplirse las condiciones especificas, da aviso de forma expedita a la Fiscalia; y los 6rganos
competentes, valiéndose de la sana critica, la l6gica y la experiencia, utilizan la norma y la
aplican de acuerdo con cada caso en particular.

No obstante, como el centro de esta investigacion son las relaciones impropias desde los
colegios nocturnos, es preciso que también se conozca el quehacer del MEP con respeto a
las situaciones que se desarrollan a lo interno de estos centros educativos.

Con la entrada en vigor de la ya citada Ley 9406, el MEP puso en practica una serie de cam-
pafas y abordajes con un enfoque mas pedagogico, de facil entendimiento y libre de tecni-
cismo, para la poblacion estudiantil, padres o tutores, a fin de que conozcan, se informen y
cuenten con los recursos necesarios para enfrentar, abordar y denunciar hechos y situacio-
nes donde las personas menores de edad se encuentren dentro de una relacion impropia.
Con el titulo “Relaciones impropias, cuando la edad si importa, version pedagogica de la Ley
94067, el Ministerio de Educacion Puablica (2018b) publico su version practica de la norma,
justo después de la entrada en vigor de esta. Este documento es de acceso publicoy respon-
de preguntas como ;qué son las relaciones impropias?, ;por qué danan?,;como se pueden
prevenir? y ;como se pueden denunciar?, entre otros temas, con el fin de que la poblacion
de interés se informe y aprenda de una manera practica y sencilla. Sin embargo, queda la
interrogante de si se pone en practica como corresponde.

Para el 2020, el MEP y la Organizacion de Estados Iberoamericanos para la Educacion (OED)
lanzaron una campafna informativa llamada “Alcemos la voz”, la cual tuvo como obijetivo la
“prevencion, promocion e informacion de la denuncia de hostigamiento sexual y las rela-
ciones impropias en el ambito educativo” (Picado, 2020, parr. 1). Dur6 dos meses aproxi-
madamente y se difundio a través de la radio, television, redes sociales, correo institucional,
afiches, etc., pero no se determiné cual fue su alcance real.

Revista Derecho en Sociedad, ULACIT—Costa Rica, V. 18. No. 1. Afo 2024, marzo. ISSN 2215-2490



Blandén Garcfa: Colegios académicos nocturnos: abordaje
institucional ante situaciones de relaciones impropias

En atencion a las reformas que la ley sufrio, el Ministerio de Educacion Publica (2018a),
mediante la circular nimero DM-0052-09-2018?2, dirigida a toda la poblacion funcionaria del
MEP, impulsoé el conocimiento de la reforma al manual “Pautas generales para protocolos de
actuaciones en situaciones de violencia y riesgo en los centros educativo”, y que de esa for-
ma se introdujera el nuevo texto “delitos sexuales contra persona menor de edad”, tal como
lo indica la ley de relaciones impropias. El documento también reitera la obligatoriedad de
que todos los docentes y personal administrativo denuncien aquellas situaciones de conno-
taciones sexuales en contra de personas menores de edad, y la imperiosidad de reportar a la
supuesta persona ofensora ante la Fiscalia; ademas, proporciona recursos como material de
consulta, el cual queda a disposicion de toda la poblacion funcionaria del MEP.

Posterior a la circular, se publico el “Protocolo de Violencia”?, con siete pasos basicos para
actuar en situaciones de hostigamiento sexual y relaciones impropias en caso de que la vic-
tima sea menor de edad: 1) deteccion de la situacion, 2) comunicacion a la Direccion para
proceder a la aplicacion del protocolo, 3) comunicacion con la persona responsable menor
de edad, 4) atencion a la situacion, 5) atencion eficiente y coordinada del evento, 6) segui-
miento periodico del caso con las personas involucradas en el proceso y 7) medidas/accio-
nes para restaurar la convivencia. Este seria el procedimiento mas conveniente para atender
a la persona menor de edad involucrada, considerando siempre su interés superior.

Finalmente, uno de los recursos mas completos dispuestos en la circular DM-0052-09-2018
fue “En tus manos - prevencion de relaciones impropias™, una caja de herramientas desarro-
llada por la Fundacion PANIAMOR (2018), 1a cual aborda los temas que implican las reformas
a la Ley de Relaciones Impropias. Esta caja contiene una serie de archivos que estan a dispo-
sicion de la poblacion en general, para que cuenten con elementos utiles y obtengan mayor
conocimiento para luchar en contra de las relaciones desiguales.

2 Dirigida a los despachos de la viceministra Académica, viceministra de Planificacion y Coordinacion Regio-
nal y viceministra Administrativa; a las Direcciones Regionales de Educacion; a las Direcciones de Oficinas
Centrales; a las Supervisiones de Circuito Educativo; a las Direcciones de Centros Educativos; y a funciona-
rios en general. Con el asunto: Ampliacion al Protocolo de actuaciones en situaciones de violencia fisica,
psicologica, sexual, acoso y hostigamiento sexual, de conformidad con la Ley N° 9406, “Fortalecimiento de
la proteccion legal de las nifias y las adolescentes mujeres ante situaciones de violencia de género asociadas
a relaciones abusivas”, con fecha de 24 de setiembre del 2018.

3 Impulsado en la campafa jALCEMOS LA VOZ! como parte del protocolo de actuaciones en situaciones de
violencia.

4  Contiene videos, infografias, recursos de audio y otros materiales para fomentar la prevencion y respuesta
efectiva de las relaciones impropias, dirigida a apoyar a los jovenes, familiares, comunidades y funcionarios.

Revista Derecho en Sociedad, ULACIT—Costa Rica, V. 18. No. 1. Afo 2024, marzo. ISSN 2215-2490



Blandén Garcfa: Colegios académicos nocturnos: abordaje
institucional ante situaciones de relaciones impropias

Dicho lo anterior, al menos en el papel, si hay suficiente material informativo para el aborda-
je de la problematica objeto de estudio; sin embargo, es importante identificar si todas estas
armas de conocimiento y protocolos son puestos en marcha cuando la situacion lo amerita.
Estos cuestionamientos son los que impulsan el presente analisis. Se debe notar que el MEP
y otras instituciones proveen muchos medios que son fuente de referencia y que estan en
manos de todos, son de libre acceso y lenguaje practico para que todo el que asi lo quiera
o lo necesite pueda utilizarlo. Pero es relevante dar a conocer si estos recursos son imple-
mentados en los colegios nocturnos poblacion meta, o son simples papeles guardados en
baules sin uso.

Datos donde el Patronato Nacional de la Infancia tuvo
intervencién en situaciones de relaciones impropias

Como parte del trabajo de investigacion, se busco todo tipo de informacion que sirviera de
sustento para el presente estudio, por lo que se le solicito al Patronato Nacional de la Infan-
cia (PANI) cifras donde hubo involucrada una persona menor de edad en una situacion de
relacion impropia.

Mediante consulta realizada por correo electronico a la Gerencia Técnica del PANI, esta in-
dico que, segun datos en el Sistema Institucional INFOPAND, entre las 57 oficinas locales, 8
unidades regionales de atencion y respuesta inmediata y 1 departamento de atencion inme-
diata, del 2018 a mayo del 2023, se reportaron 1.708 procesos de denuncias de relaciones
impropias en donde el PANI fue llamado a intervenir.

Tal como lo indica la version pedagogica de la Ley 9406 del MEP (2018b), en el proceso de
restitucion de los derechos de la victima de relaciones impropias participa el PANI, el cual es
alertado por el MEP, ya que esta institucion tiene como fin primordial garantizar y proteger
de forma integral a las personas menores de edad, por lo cual, ademas de la denuncia a la
Fiscalia, también debera hacer la denuncia por via administrativa al PANI, sin menoscabo de
que la Fiscalia —en caso de considerarlo necesario— pueda citar a otras instituciones como
la Caja Costarricense del Seguro Social (CCSS).

5  Los datos fueron proporcionados por la Gerencia Técnica del PANI, por solicitud hecha via correo electro-
nico. El 20 de julio de 2023, enviaron los siguientes datos de casos donde intervino el PANI en situaciones
de relaciones impropias: 551 casos en el 2018; 356 casos en el 2019; 305 casos en el 2020; 262 casos en el
2021; 184 casos en el 2022; y 50 casos a mayo del 2023.
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El PANI debera formar parte de aquellos procesos judiciales o administrativos en los que
se encuentren menores de edad involucrados, sea esto porque ejerza sobre los menores un
interés equilibrado sobre los intereses de la representacion parental o como coadyuvante en
el proceso, como indica el articulo 111 de la Ley 7739 (Asamblea Legislativa de la Republica
de Costa Rica, 1998). Esa intervencion por parte del PANI sirve como medio de coercion
para las otras instituciones o particulares que forman parte del proceso, como se denota en
MEP (2018b); lo que se pretende es que se le garanticen los derechos y la no vulneracion
de la integridad a las personas menores de edad. Si el PANI no encuentra vicios que dafien a
las personas adolescentes, solo dara seguimiento al caso, pero sin intervenir, siempre que la
persona menor de edad no corra ningun peligro.

Como se vera en los proximos apartados, y de acuerdo con la recopilacion de datos de las
diferentes instituciones en materia de relaciones impropias, hay una serie de discrepancias
en las cifras aportadas por cada una de las entidades, pues no coinciden los datos aportados
por el PANI con los documentados por el Departamento Estadistico del MEP, sin mencionar
los integrados por el Observatorio de Género del Poder Judicial. Es decir, los datos no con-
cuerdan, pues no se pudo determinar cuales son los mas exactos o el margen de error, dudas
que se analizaran mas adelante.

Ambigiiedad en activacién de protocolos del MEP

De acuerdo con los datos proporcionados por el Departamento de Estadistica del MEP
(2023b), entre el ano 2020 y 2021, se reportaron 3.051 embarazos en estudiantes de cole-
gios diurnos y nocturnos, de los cuales 1.260 son menores de edad. En el mismo periodo se
reportaron 14.842 madres estudiantes entre colegios diurnos y nocturnos, en las que figuran
2.221 menores de edad; de igual forma se documentan 4,947 padres estudiantes en el mismo
tipo de institucion, de los cuales 283 son menores de edad.

Con respecto a los casos documentados por el Departamento de Estadistica del MEP (2023a)
relacionados con violencia intrafamiliar de tipo sexual en estudiantes, en los periodos de
2020 y 2021 se reportaron 218 casos, entre tercer ciclo y la educacion diversificada, que en
este caso serian los colegios nocturnos. En cuanto a trata de persona menor de edad, docu-
mentaron 17 casos, en los mismos periodos, tanto para tercer ciclo como para educacion
diversificada.
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También, el Departamento de Estadistica del MEP (2023a) document6 las veces en que se
activo el protocolo de “Actuacion ante situaciones de violencia fisica, psicologica, sexual,
acoso y hostigamiento sexual, en violencia de tipo sexual, acoso y hostigamiento sexual en
estudiantes”, para los periodos 2020 y 2021, con un total de 784 casos, en todos los tipos
de dependencias, tanto publicas como privadas. Los estudiantes involucrados en estas situa-
ciones —sin distincion entre victimas o agresores— son 870, entre todas las dependencias
educativas, de los cuales 648 son estudiantes mujeres y 222 son estudiantes hombres.

Un dato que es fundamental en el analisis del presente estudio es la cantidad de estudiantes
que se vieron obligados a abandonar sus estudios debido a situaciones como las que se men-
cionaron previamente. Segun los datos del Departamento de Estadistica (2023b), se identi-
ficaron 467 estudiantes de todas las dependencias educativas que abandonaron sus estudios
debido a maternidad, paternidad o embarazo; de estos, 314 estudiantes son de colegios o
educacion diversificada, todos de los periodos 2020 y 2021.

Siendo asi, entre los mas de 3.500 casos de menores estudiantes de colegios nocturnos en
condicion de madre padre o en estado de embarazo documentados entre 2020 y 2021, y
los casi 400 casos de violencia intrafamiliar de tipo sexual y trata de personas, el protocolo
requerido para tales situaciones solo se activo 784 veces. Hay que tomar en cuenta que esa
activacion se registro en todas las dependencias educativas, tanto publicas como privadas, y
se incluyen primero, segundo, tercer ciclo, educacion diversificada, escuela nocturna, etc.

Por lo tanto, se presenta una discrepancia entre las actuaciones de las diferentes institucio-
nes cobijadas por el MEP y las herramientas que estas poseen, ya que para €l caso de la Ley
9400, es necesario identificar, calificar y denunciar, para evitar situaciones que vulneren a
la poblacion estudiantil, principalmente a las personas menores de edad, quienes requieren
especial atencion, pues todo acto que incurra en negligencia, omision o ignorancia de la ma-
teria lesiona el derecho que tienen estas personas de crecer en un ambiente adecuado para
su Optimo crecimiento, social, economico, emocional y fisico, que se complementan entre
si para un sano desarrollo integral de la persona adolescente.

Relaciones impropias en América Latina: matrimonio y uniones infantiles

La Ley 9406 que reformo los diferentes cuerpos normativos costarricenses para la proteccion
de las personas menores de edad pone a Costa Rica en la lista de paises que erradicaron el
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matrimonio infantil, para evitar posibles relaciones desiguales, mejorar la condicion de vida
de estas personas con un sentido de igualdad de género y garantizar el pleno desarrollo de
esta poblacion.

A partir de la reforma, en Costa Rica, para casarse, la persona debera tener 18 afios o mas,
pues Costa Rica es uno de los 9 paises latinoamericanos que prohibe el matrimonio infantil
de forma absoluta, asi lo indica el Observatorio de Igualdad de Género de América Latina y el
Caribe (2022), que ademas documenta leyes similares en Latinoamérica. A través del Decreto
N.° 754, la legislacion salvadorena derogo en el 2015 el articulo 14 del Codigo de Familia,
prohibiendo el matrimonio con persona menor de edad, bajo ninguna circunstancia; de igual
manera, en Honduras, a través de Decreto N.° 35-2013, se modifico el numeral 16 del Codigo
de Familia y el Codigo de la Nifiez y la Adolescencia, para eliminar esta posibilidad y brindar
mayor proteccion a las personas menores edad, situacion similar a las de Panama, Guatemala
y Belice. En el caso de Nicaragua, con consentimiento de los representantes legales, aquellas
personas mayores de dieciséis afios a dieciocho afios podran contraer matrimonio.

Para que las personas menores de edad puedan gozar de un desarrollo pleno de su integridad
y dignidad humana, se deben considerar todas aquellas practicas y conductas que vulneran
sus derechos y ponen en riesgo su sano crecimiento, tales como los matrimonios y uniones
infantiles, tempranos y forzados (MUITF). En este sentido, el Consejo de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas (CDH, 2015, como se citdé en CEPAL, 2021) reconocio:

“el matrimonio infantil, precoz y forzado constituye una violacion, un abuso
o un menoscabo de los derechos humanos y una practica nociva que impide
que las personas lleven una vida sin ninguna forma de violencia, y que tiene
consecuencias multiples y negativas para el disfrute de los derechos humanos,
entre ellos, el derecho a la educacion y el derecho al mas alto nivel posible de

salud, incluida la salud sexual y reproductiva”. (p. 10).

Las relaciones desiguales son un ejemplo de desigualdad social, falta de oportunidades y limi-
taciones al disfrute maximo de los derechos que tienen las personas menores de edad. Aun
cuando muchas de estas relaciones se dan con consentimiento de los encargados legales e
incluso las normativas nacionales validan dicha union, el Fondo de Poblacion de las Naciones
Unidas y el Plan Internacional (2019, como se citoé en CEPAL, 2021) indican que es precoz y
forzado, pues ese matrimonio infantil o union de hecho “compite con su escolarizacion, su
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entrada al mercado laboral y su desarrollo fisico, psicologico y emocional” (p. 11) y “resal-
ta las relaciones de poder desiguales entre hombres y mujeres que impulsan y generan los
MUITF y que refieren a la existencia de condiciones que determinan si un matrimonio o una
union es realmente una «eleccion»” (p. 12).

El Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF, 2019) publicé el perfil del matri-
monio infantil y las uniones tempranas en América Latina, obtenido de datos recolectados
en “Encuestas por Indicadores Multiples por Conglomerados, Encuestas de Demografia y
Salud, y otras encuestas nacionales representativas entre 2006 y 2017” (p. 23), donde 1 de
cada 5 mujeres que se casaron antes de los 18 afnos, 1o hizo con un hombre al menos 10 afios
mayor que ella y la mayoria de esos matrimonios generd una maternidad temprana, antes de
los 18 anos. UNICEF (2019) también indica que, de esas mujeres casadas a tempranas eda-
des, al menos 3 de cada 10 han sido sometidas a violencia por parte de su pareja y no tienen
opciones de empleo o no es el adecuado, pues cuentan con baja escolaridad y la mayoria se
encuentran en condicion de pobreza.

Cabe destacar que el matrimonio en estos casos toma forma de una union informal o una re-
lacion fallida, pues segan UNICEF (2019), Pert document6 al menos 8 de 10 mujeres meno-
res entre los 15 a 17 aflos que conviven o convivian con un hombre adulto; Haiti document6
al menos 4 de 10 mujeres menores de 18 afios, casadas; y en Cuba, 4 de cada 10 menores
que se casaron entre los 15 a los 17 se encuentran divorciadas. También hay que mencionar
aquellos casos donde las menores se encuentran en una relacion con un adulto, pero viven
bajo diferente techo, como Barbados, con al menos 6 de 10, y Guyana con 5 de 10.

Si bien Costa Rica es uno de los pocos paises de la region que erradico el matrimonio infan-
til y que con las reformas normativas —concretamente con la Ley 9406— limit6 la edad y
penalizo las conductas de relaciones sexuales con personas menores de edad, la tendencia
en América Latina no ha cambiado en los ultimos 25 afios, y contiene rasgos generaciona-
les, porque a excepcion de El Salvador, Guatemala, Honduras y Nicaragua que reportaron
bajas en el matrimonio infantil hasta 2015, a 2019 —fecha de publicacion de los datos de
UNICEF (2019)—, no hubo pruebas de que la mayoria de los paises donde no se erradico el
matrimonio infantil bajaran las cifras. Es importante mencionar que los paises mencionados
con anterioridad —a excepcion de Nicaragua— ya prohibieron el matrimonio con persona
menor de 18 afios, aun asi, las cifras en Nicaragua también han bajado.

Revista Derecho en Sociedad, ULACIT—Costa Rica, V. 18. No. 1. Afo 2024, marzo. ISSN 2215-2490



Blandén Garcfa: Colegios académicos nocturnos: abordaje
institucional ante situaciones de relaciones impropias

Finalmente, UNICEF (2019) incorpora datos de matrimonio o uniones de hombres menores
de 18 anos. En Belice y Nicaragua, que tuvieron el indice de matrimonio infantil mas alto de
la region en hombres menores de edad, 1 de cada 4 contrajo matrimonio o mantenia una
union antes de cumplir los 18 afios, y en los paises donde mayor fue el indice de nifios-espo-
s0s, estos venian de hogares pobres.

Marco normativo internacional

Como se menciond en apartados anteriores, las relaciones impropias generan problemas
serios a nivel psicologico, social y econoémico en la poblacion menor de edad que ha esta-
do envuelta en este tipo de relaciones amorosas. Como lo indican los datos suministrados,
aquellos menores que tuvieron o tienen situaciones complejas de este tipo tienen menos po-
sibilidades de crecimiento economico, laboral, educacional, del disfrute familiar y social, en-
tre otros. Por esto, en pro del resguardo y la lucha en favor de la igualdad de derechos entre
todos los seres humanos, diversas instituciones juridicas internacionales crean disposiciones
legales de las que surgen los tratados internacionales entre los Estados parte que los ratifican,
y que buscaran en ese caso modificar incluso sus marcos legales internos para ajustarse a las
necesidades del pacto.

En la Convencion de los Derechos del Nifo, se conceptualiza la palabra ‘nifio’ y se establece
una edad; el articulo nimero 1 indica que “entiende por nifio todo ser humano menor de
dieciocho anos de edad” (Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica, 1990). Enmar-
ca dicha Convencion todos los derechos de las personas menores de edad, su alcance y he-
rramientas para la aplicacion de la ley para la proteccion de sus garantias, con la finalidad de
que alcancen su completo desarrollo integral como futuro adulto adecuado para la sociedad.

La Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer
(Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica, 1984), establece en el articulo 16, inciso
2), que “se adoptaran todas las medidas necesarias, incluso de caracter legislativo, para fijar
una edad minima para la celebracion del matrimonio”. Esta norma, entre otros aspectos,
tiene como fin la igualdad de derechos entre hombres y mujeres, y el resguardo de las perso-
nas menores de edad de posibles vulneraciones, mediante la aplicacion de 1a ley, tanto en el
ambito publico como privado.
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También, la Convencion Americana Sobre los Derechos Humanos (Pacto de San José) (Asam-
blea Legislativa de la Republica de Costa Rica, 1970b) indica en el numeral 19, que “todo
nino tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicion de menor requiere por
parte de su familia, de la sociedad y del Estado”, de modo que, el uso de todas las herramien-
tas legales para que se garanticen las libertades de las personas menores de edad debe ser
fundamental y no se deben dejar en el papel.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Asamblea Legislativa de la Republica
de Costa Rica, 1968), en su articulo 24, menciona que “todo nifo tiene derecho, sin discri-
minacion alguna (...) a las medidas de proteccion que su condicion de menor requiere, tanto
por parte de su familia como de la sociedad y del Estado”. Este es un complemento a todo el
esquema juridico internacional con que cuenta Costa Rica, para garantizar que no se dé un
menoscabo al pleno desarrollo integral de la poblacion menor de edad.

La Convencion de los Derechos del Nino, la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer, la Convencion Americana Sobre Derechos Hu-
manos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos son algunos de los marcos
normativos internacionales que protegen los derechos de las personas menores de edad, que
ademas buscan que la aplicacion de un control de convencionalidad sobrepase los procesos
judiciales que tengan relacion con situaciones donde estén involucrados los derechos de esta
poblacion y que se proceda tal cual lo establecen dichos cuerpos normativos internaciona-
les, en favor de lo pactado entre los Estados al rectificar la convencion, pacto o tratado, pero,
¢se logra el objetivo a lo interno del pais?

Datos de la Direccién de Planificaciéon del Poder Judicial

A lo largo del presente estudio, se han venido analizando diferentes formas de aplicacion
de la ley, mediante formas pedagogicas, campanas para sensibilizar a la poblacion, marcos
normativos nacionales e internacionales, y estadisticas que representan una recoleccion de
datos durante afnos de trabajo continuo por parte de diversas instituciones, todo con el obje-
tivo de proteger a la poblacion menor de edad, con especial énfasis a la mujeres de todas las
edades, sin importar su preferencia sexual, estatus social o condicion economica; lo primor-
dial es el resguardo ante situaciones de relaciones impropias donde media una desigualdad
que altera el sano equilibrio fisico, emocional y econémico, etc., de una persona menor de
edad frente a una persona adulta.

Revista Derecho en Sociedad, ULACIT—Costa Rica, V. 18. No. 1. Afo 2024, marzo. ISSN 2215-2490



Blandén Garcfa: Colegios académicos nocturnos: abordaje
institucional ante situaciones de relaciones impropias

En este sentido, se deben considerar los siguientes datos obtenidos de informacion suminis-
trada por la Direccion de Planificacion- Subproceso de Estadistica del Poder Judicial (2023)°:
para 2021, se encontraban tramitados 52 juicios con sentencia por delitos de relaciones im-
propias, 29 de ellos con sentencia condenatoria y 1 con sentencia condenatoria por reinci-
dencia. Cabe mencionar que todas las personas sentenciadas fueron hombres: 5 de ellos con
edades de entre los 20 y 24 afos; 7, entre los 25 y 29 anos; 3, entre los 30 y 34 afios; 3, entre
los 35 y 39 anos; 3, entre los 40 y 44; 2, entre los 45 y 49 anos; 3, entre los 50 y 54 anos; 2,
de los 60 y los 64 afios; y 1 de ellos con una edad superior a los 65 afos.

Adicionalmente, se aporta una serie de nimeros publicados por el Observatorio de Género
del Poder Judicial (2021) y algunos elementos cualitativos por parte de los departamentos
de orientacion de los colegios, que sirvieron como objeto de estudio para el analisis en cues-
tion, y que se detallan en el siguiente apartado.

Efectos y factores que influyen en las relaciones
impropias frente a las recomendaciones de la CEDAW

La psicologa Mariana Alpizar (como se citd en Monturiol Fernandez, 2019) indica que las
relaciones impropias se manifiestan, principalmente, como violencia psicologica, pero estin
asociadas a otros tipos de violencia, como la fisica, la sexual, violencia patrimonial, entre
otras formas:

“El ciclo de violencia continia con comportamientos de control, dirigidos a
sacar a las menores de sus circulos de familiares y amigos. (...) niveles donde
se pone en peligro la vida de estas nifias o adolescentes.

Otras consecuencias que las relaciones de abuso de poder tienen para las
menores podria ser el embarazo adolescente, que las enfrenta a las implicacio-
nes de la gestacion y la maternidad, en una edad en la que no estan preparadas
fisica, mental ni psicologicamente.

Es usual, ademas, que las menores abandonen o retrasen sus estudios, lo que
les cercena su posibilidad de formarse académicamente, con miras a tener una

mejor calidad de vida.

6 La siguiente informacion se recibio via correo electronico en atencion a la solicitud realizada el 3 de julio de
2023: en formato Excel: Cuadro de entradas netas del Ministerio Publico del 2021, cuadro de personas senten-
ciadas por delitos del 2019-2021 y cuadro de intervinientes de entrados de las Fiscalias Penales 20219-2021.
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También, hay un dafo a la autoestima de las menores, que se refleja en sen-

timientos de inseguridad, tristeza, impotencia y miedo”. (parrs.12-15).

Segun Jeannette Arias (como se cito en Hernandez Coto, 2021), jefa de la Secretaria Técnica
de Género del Poder Judicial, las victimas de relaciones impropias, por lo general, son aque-
llas que mas factores de vulnerabilidad presentan, por eso no se puede considerar un perfil
de la victima sin caer en una estigmatizacion de esta. Ademas, “las adolescentes mas jovenes,
con menores posibilidades de acceso a la educacion formal, con mayores dificultades socioe-
conomicas, que vivan violencia doméstica en sus hogares o que tengan una figura paterna
débil o ausente, tendran mayores riesgos” (p. 5).

Como ya se mencion0, las mujeres son las mas vulnerables en las relaciones asimétricas,
ellas son las victimas comunes no solo en Costa Rica sino en América Latina. Considerando
estos factores, el CEDAW (2017) recomienda a los Estado parte, adoptar medidas preventi-
vas respecto a “las actitudes patriarcales y los estereotipos, la desigualdad en la familia y el
incumplimiento o la denegacion de los derechos civiles, politicos, economicos, sociales y
culturales de la mujer, y promover el empoderamiento, la capacidad de accion” (p. 16).

Es importante considerar que en los apartados anteriores se mencionaron datos emitidos
por el PANI, el MEP, la Direccion de Planificacion del Poder Judicial y el Observatorio de
Igualdad de Género, entre otros, y se determiné que la informacion no es coincidente entre
si, lo que significa que o no esta actualizada y no llevan una sincronizacion, o algunas de las
instituciones omiten datos. En este sentido, se puede acudir a una de las recomendaciones
del CEDAW (2017), respecto a “la coordinacion, vigilancia y recopilacion de datos relativos
a violencia por razon de género contra la mujer” (p. 19), pues, como se indica en parrafos
anteriores, el CEDAW busca la igualdad de género, pero con un efecto amplio que abarca a
todas las poblaciones de los Estados parte, donde se incluye a mujeres de todas las edades,
nifios, hombres y toda persona, sin importar su identidad de género.

La desigualdad economica, el poco acceso a la educacion, malas condiciones laborales, po-
breza y pobreza extrema, y vivir en zonas rurales, entre otros factores, son factores que
aprovechan las personas adultas para atraer a los menores de edad. La vulnerabilidad social
que enfrentan muchos adolescentes provoca que busquen o se les presenten medios que
podrian significar un cambio de vida, sin tomar en consideracion —por su escaza madurez
fisica y psicologica— las implicaciones a largo plazo que tales relaciones asimétricas podrian
provocar. Es decir, las relaciones amorosas desiguales se dan en un contexto de desigualdad
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social y es el Estado el responsable de brindar mayor acceso y oportunidades a toda la pobla-
cion en riesgo para evitar que se den estas situaciones.

Analisis de resultados

Para la investigacion, se aplico un cuestionario al personal de los departamentos de orienta-
cion de las instituciones participantes, para identificar los factores, el abordaje y los protoco-
los que se ponen en practica en los colegios, en relacion con las relaciones impropias.

En la tabla 1, se presentan los 10 principales problemas que enfrentan los menores de edad,
por los cuales se involucran en una relacion desigual, pues como lo indicaron en los dife-
rentes departamentos de orientacion de las instituciones objeto de estudio, no siempre la
relacion es forzada, y son los adolescentes quienes, debido a factores como los que seguida-
mente se exponen, deciden estar con una persona mucho mayor que ellos.

Tabla 1.

Factores importantes seguin los departamentos de orientacion de colegios nocturnos

Orientadoras de Principales factores que influyen en la )
. . . Lo que se puede mejorar

colegios nocturnos decisién de los menores de edad, para .

Lt . . respecto a medidas y
publicos dentro y involucrarse en relaciones amorosas .

protocolos en los colegios
fuera de la GAM con personas mayores de edad
1 Situaciones familiares Abordaje muy protocolizado
2 Poco interés de las madres, padres o tutores Falta de personal
) Falta de capacitaciones especificas
Jovenes solos (comen solos, no conversan o

3 para resolver situaciones de ese

con sus familias, no muestran qué los aqueja) . .
tipo en los colegios

Funcion del orientador y profesor
Exceso de uso de aparatos

4 L. . o guia como apagafuegos por exceso
tecnologicos sin supervision
de carga laboral
5 Poca tolerancia a situaciones Un orientador por
que ocurren a su alrededor cada 300 estudiantes
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No hay control ni manejo Situaciones violentas en manos del
de resolucion de conflictos orientador o del profesor guia

Falta de medidas mas estrictas L.
7 R L. Falta de seguimiento externo
y correctivas para los jovenes

Protocolos desactualizados ante

.. . los cambios tecnologicos, pues en
Poca actividad fisica y BI1COS, P

8 . . . muchas ocasiones los menores se
recreativa, mucho aislamiento R )
involucran a través de las redes
sociales
. P Se debe fomentar la educacion no
9 Problemas socioeconémicos

formal en vez de la académica

Mejorar los espacios de
10 Problemas y condiciones de trastorno mental aprendizaje en los colegios,
y potenciar habilidades

Fuente: Elaboracién propia, 2023.

En la tabla 2, se presentan datos relacionados con los tipos de abordaje que da el MEP, el
accionar de los encargados legales de los estudiantes, el apoyo que requieren los docentes
y el seguimiento que se le da al estudiantado que se involucra en situaciones de violencia.

Tabla 2.

Aspectos importantes segun los departamentos de orientacion de colegios nocturnos

. Abordaje del MEP . . .
Orientadoras or -aJe .e Abordaje por parte Tipo de apoyo que Abordaje a
a las situaciones .
dentro y fuera de relaciones de padres, madres o requieren los adolescentes
del GAM . . tutores colegios en conflicto
impropias
Seguimiento
Desconocimiento de méximo de 3
meses, en algunos
la ley, pues como ellos .
Protocolo . ., Asesoramiento a casos o de 6 meses,
1 . . consienten la relacion, .
de violencia . \ personal actual dependiendo del
no dan aviso al 6érgano . . .,
tipo de situacion
competente L
en la que participo
el estudiante
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3 0 4 llamadas a padres
Protocolo de p ’
. madres o tutores, € En muchas
actuaciones en . . .
. . incluso amenazas de Personal capacitado ocasiones, el
situaciones de . . . .
. . . referencia por en situaciones seguimiento se
2 violencia fisica, . . . L. .
sicologica. sexual negligencia al PANI violentas, adicciones da solo si hay
P gica, . L para que se presenten y trastornos mentales ntervencion
acoso y hostigamien- .
al colegio para dar el penal
to sexual . < .
seguimiento respectivo

Fuente: Elaboracién propia, 2023.

Figura 1.

Delito de relaciones sexuales con personas menores de edad para el periodo 2017 a 2022

Nota. Se pueden observar los datos sobre denuncias interpuestas ante los delitos de relacio-
nes sexuales con persona menor de edad. Los datos van del afio 2017 a 2022. Elaboracion
propia con base en Informe Entrados por RSCPME desde 2017, Departamento de la Fiscalia
Adjunta de Género, 2023’.

7 La informacion se recibio en Excel, via correo electronico, en atencion a la solicitud realizada el 30 de junio
de 2023.
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Figura 2.

Personas Ofendidas e imputadas en delitos de
relaciones sexuales con persona menor de edad, periodo 2019

Nota. Se aprecian los datos de las personas imputadas y las personas ofendidas en los delitos
de relaciones sexuales con persona menor de edad, segun el género. Los periodos com-
prenden desde el afio de entrada en vigor de la reforma a la Ley 9406 y el 2019. Elaboracion
propia con base en Delitos sexuales, Observatorio de Violencia de Género contra las Mujeres
y Acceso a la Justicia, 2021 (https://observatoriodegenero.poder-judicial.go.cr/index.php/
soy-especialista-y-busco/estadisticas/delitos-sexuales).
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Figura 3.

Entradas netas de denuncias por delitos que involucran a menores de edad

Nota. Se puede observar la cantidad neta de denuncias de delitos sexuales, donde la persona
ofendida es menor de edad, en el periodo comprendido entre 2017 y 2021. Elaboracion pro-
pia con base en Delitos sexuales, Observatorio de Violencia de Género contra las Mujeres
y Acceso a la Justicia, 2021 (https://observatoriodegenero.poder-judicial.go.cr/index.php/
soy-especialista-y-busco/estadisticas/delitos-sexuales).
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Figura 4.

Delitos donde la persona ofendida es menor de edad

Nota. Se presentan datos de las sentencias condenatorias de delitos sexuales contra persona
menor de edad, de los periodos 2019 y 2020, asi como el tiempo aproximado que dura el
proceso penal en el que la persona ofendida es menor de edad y la cantidad de expedientes
activos a hoy. Elaboracion propia con base en Delitos sexuales, Observatorio de Violencia
de Género contra las Mujeres y Acceso a la Justicia, 2021 (https://observatoriodegenero.po-
der-judicial.go.cr/index.php/soy-especialista-y-busco/estadisticas/delitos-sexuales).
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Foro de discusién

Como objetivo principal de la presente investigacion se tenia identificar cual es el abordaje
institucional que se da en los colegios nocturnos respecto a las situaciones de relaciones
amorosas entre personas menores con mayores de edad, pues la hipotesis del estudio es que,
si se dan las relaciones impropias en los colegios nocturnos y el abordaje institucional no es
efectivo, esto puede provocar serias consecuencias en el desarrollo integral de los menores
que se encuentran bajo este sistema educativo.

Ahora bien, durante el proceso de investigacion se solicité colaboracion a diversas institucio-
nes, principalmente a las que tienen relacion directa con el trabajo de investigacion, como
es el MEP y los colegios nocturnos, en los cuales se pretendia realizar el estudio. Desde la
Direccion de Asuntos Juridicos del MEP, se envio informacion que se describio parrafos an-
teriores, la cual sirvié de fuente para el desarrollo de este documento. Con respecto a los co-
legios nocturnos, se les llamo a los tres por teléfono y en dos de ellos contestaron indicando
un correo electronico al cual enviar la solicitud para elaborar el trabajo en dichos colegios,
y del otro no se obtuvo respuesta, de modo que se les envio al correo institucional oficial, la
solicitud a los tres colegios, pero no hubo ninguna respuesta.

La unica informacion que se logro recabar acerca de cOmo se tratan las situaciones de rela-
ciones impropias en los colegios, fue gracias a tres profesoras de orientacion de otros tres
colegios que de forma externa y de manera escueta, respondieron a un cuestionario que sir-
vio para tener una aproximacion de los factores que influyen en los jovenes para involucrar-
se en relaciones anormales, informacion que esta contenida en las tablas 1 y 2 del presente
estudio.

La informacion brindada por algunos departamentos del Poder Judicial mencionados an-
teriormente, respecto a las relaciones impropias y los datos que se encuentran de forma
publica en las paginas oficiales de los mismos 6rganos mencionados los cuales no coinciden
entre si, demuestra que estan desactualizados o no se encuentran sincronizados. A esto se
le puede sumar que las cifras mostradas por el PANI en las intervenciones que tiene desde
2018 a mayo del 2023 muestran una desproporcion bastante amplia en comparacion con los
datos mostrados por los diferentes 6rganos del Poder Judicial. De igual forma, los datos que
estan en las paginas oficiales del MEP estan desfasados con respecto a los niumeros del Poder
Judicial y el PANI, lo que causa dudas respecto a la realidad que viven los menores de edad
adolescentes en el pais, y las situaciones de relaciones impropias a las que estan expuestos.
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Dejando de lado el hecho de que las instituciones publicas aqui descritas no trabajan en
conjunto, pese a que el tema, la poblacion y el objetivo de proteccion es el mismo, los datos
mostrados por todas, aun sin estar vinculadas, son muchos, a pesar de que se existe un mar-
co normativo que protege a dicha poblacion, sin mencionar que, aun con la penalizacion de
tales conductas en personas adultas, sigue habiendo muchos sentenciados en esta materia, e
incluso sentenciados reincidentes, lo que indica que la penalizacion de las relaciones impro-
pias no ha sido una medida suficiente para eliminar estas relaciones anormales.

Conclusiones

Como el objeto de estudio de esta investigacion es el pleno desarrollo integral de los adoles-
centes frente a estas relaciones impropias, hay que enfatizar que la hipotesis si se cumple,
pues luego del estudio de las fuentes antes descritas se concluye:

Las relaciones impropias producen un menoscabo fisico, social, economico, laboral, psico-
l6gico, etc. en las personas menores de edad, lo que significa que todas las areas que com-
plementan el sano crecimiento de una persona menor de edad se ven vulneradas por las re-
laciones desiguales, y esto provoca que no crezcan con todas los derechos constitucionales
¢ internacionales que garantizan un desarrollo pleno.

Las personas que mas sufren ante estas situaciones son aquellas que se encuentran en condi-
ciones sociales vulnerables, como la pobreza, pobreza extrema, vivir en zonas rurales, venir
de familias monoparentales y tener un acceso limitado a la educacion con respecto a otras
poblaciones del mismo pais, pero de diferente region, pues el acceso a los recursos tecnologi-
cos, internet e informacion veraz y oportuna no llega en igualdad de condiciones a las perso-
nas en condiciones de pobreza o pobreza extrema, a zonas indigenas o muy rurales del pais.

Las mujeres son las victimas mas frecuentes en estas relaciones, sin menoscabo de los hom-
bres que también sufren de tales condiciones. En el contexto costarricense y latinoameri-
cano, por lo general, en las relaciones impropias, las mujeres son las menores de edad, y de
igual forma sufren el matrimonio infantil, en los casos de paises donde aun se permiten los
matrimonios con personas menores de edad.

Las personas menores de edad no poseen un desarrollo fisico y emocional completo, no
tienen la madurez para identificar que, aun brindando su consentimiento, las relaciones im-
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propias generan un detrimento en su integridad personal y dignidad humana, en todos los
extremos que complementan su vida y la de sus familias, pues las relaciones desiguales
producen una desigualdad perdurable en el tiempo, con efectos en todos los derechos de la
poblacion menor de edad. Se ven lesionados los derechos a salud, a educacion, a vivienda
digna, a trabajo digno y a oportunidades laborales, entre otros.

El MEP si cuenta con protocolos especificos para abordar las situaciones de relaciones im-
propias, pero los datos descritos en apartados anteriores indican que, o no se ponen en
practica o se hace de forma inadecuada, ya que las cifras de embarazos adolescentes, de ma-
dres o padres menores de edad, frente a las veces en las que se activaron los protocolos no
coinciden entre si. Si se toma en consideracion toda la informacion recopilada en relacion
con el tema objeto de estudio, el abordaje no es efectivo y se esta ante una vulneracion de la
integridad personal de las personas menores de edad.

En el contexto de las relaciones impropias, no solo se encuentran las relaciones sexuales
con persona menor de edad, también esta el acoso y hostigamiento sexual que sufren las
personas menores de edad a través de plataformas digitales, verbigracia, cuando personas
adultas envian contenido pornografico a esta poblacion. También se manifiesta como trata
de personas, cuando personas mayores de edad pagan por contenido o favores sexuales.
Con tal suerte que, algunas de las personas involucradas en estas situaciones, ademas de ser
menores de edad, poseen alguna condicion cognitiva o volitiva disminuida, lo que las deja
aun mas expuestas.

Costa Rica cuenta con herramientas suficientes, nacionales e internacionales, que protegen
a la poblacion menor de edad, pero la penalizacion de las relaciones sexuales con persona
menor de edad no es precisamente la manera en la que las relaciones impropias se eliminan,
pues no basta con privar a una persona de su libertad para eliminar tales conductas nocivas,
dado que las cifras de denuncias en relacion con las condenas se han mantenido en los lti-
mos afos, inclusive después de la entrada en vigor de la Ley 9406. También hay que tomar en
cuenta que muchos de los protocolos de abordaje ante situaciones de relaciones impropias
y los textos legales nacionales e internaciones se quedan en el papel, y no se manifiestan en
la poblacion que los necesitan, pues lo nico que si se tiene claro es que el matrimonio con
persona menor de edad en Costa Rica ya no se permite, pero las relaciones impropias conti-
nuan ante la desigualdad social que el pais enfrenta.
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La importancia de proteger a las personas menores de edad radica en que, a estas edades, los
adolescentes aun no han completado su desarrollo fisico y emocional, desarrollo que, al estar
incompleto, los hace inmaduros y propensos a ser manipulados y vulnerados. La edad fisica
esta vinculada a la madurez emocional, cognitiva y moral; al discernimiento y a otros aspec-
tos que varian de una edad a otra respecto a cada individuo. La tardia madurez cerebral esta
vinculada con muchos de los problemas que sufren las personas jovenes, quienes ademas de
encontrarse en tales situaciones propias de la edad, se ven afectados también por factores
externos y ajenos a su control, que los hace tomar decisiones que pueden marcar su vida
para siempre. La familia es el punto medular donde los adolescentes encuentran proteccion
y defensa frente a las relaciones impropias. Sin embargo, es el Estado el que tiene el deber de
educar, informar y sensibilizar a la poblacion en general, para evitar las relaciones impropias;
y mas importante aan, es el Estado el que debe mejorar la calidad de vida social y economi-
ca de las poblaciones vulnerables, para evitar que caigan en estos circulos ascendentes de
violencia, que dejaran huellas permanentes en los menores de edad y sus oportunidades de
crecimiento personal, en todas las areas de su vida.
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Resumen

El documento analiza el impacto de las Unidades Ejecutoras de Proyectos (UEP) en la bu-
rocracia publica argentina, en el contexto del financiamiento de los Bancos Multilaterales
de Desarrollo (BMD). Se plantea que las UEP, al operar al margen de las normas de la admi-
nistracion publica convencional, poseen una mayor capacidad de gestion. Se contextualiza
este fenomeno en las reformas estatales y de las administraciones publicas en Argentina,
destacando la influencia de los BMD en la difusion de modelos de reforma de la administra-
cion publica. Se describe la situacion en el Estado argentino como una sucesion de capas
“geologicas” de burdcratas que adquieren poder interno a través de los resortes administra-
tivos, procedimentales y de los vinculos con grupos de interés. El documento plantea una
hipotesis de trabajo sobre el papel de las UEP en el contexto del financiamiento de los BMD,
abriendo la puerta a un analisis mas detallado de este fenomeno.
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Abstract

The document analyzes the impact of Project Execution Units (UEP) on the Argentine public
bureaucracy in the context of financing from Multilateral Development Banks (MDBs). It is
argued that UEPs, operating outside the norms of conventional public administration, have
greater management capacity. This phenomenon is contextualized within state reforms and
public administrations in Argentina, highlighting the influence of MDBs in disseminating
models for public administration reform. The situation in the Argentine state is described as
a succession of “geological” layers of bureaucrats acquiring internal power through adminis-
trative, procedural, and interest group connections. The document puts forward a working
hypothesis regarding the role of UEPs in the context of MDB financing, opening the door to
a more detailed analysis of this phenomenon.

Keywords:

Project Execution Units (UEP), financing, bureaucracy, administrative reform, institutional
capacities.

Introducciéon

Desde finales de los afios 80, y en particular desde comienzos de los 90, el Estado Argentino
ha recibido un importante flujo de financiamiento proveniente de los Bancos Multilaterales
de Desarrollo (BMD) que funcionan en América Latina. Este financiamiento opera por pro-
yectos especificos que el Gobierno nacional negocia con cada uno de los BMD?, dentro de
una cartera de proyectos que se definen en una estrategia de mediano plazo. Después del
proceso electoral acontecido a finales del afo 2023 en Argentina y la asuncion de las nuevas
autoridades electas, se abrié nuevamente una alta expectativa por posicionar a la Argentina
como un nuevo espacio en el ambito latinoamericano para recibir mayor apoyo por parte de
estos organismos en materia de infraestructura y modernizacion.

2 Nos referimos al Banco Interamericano de Desarrollo (BID) y al Banco Mundial (BM) los dos Bancos Multi-
laterales de Desarrollo que operan en Argentina.
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Una de las principales caracteristicas de estos proyectos, es que su implementacion es con-
fiada a Unidades Ejecutoras de Proyectos (UEP) que se constituyen ad hoc para tal imple-
mentacion. Las UEP tienen la particularidad de que operan sin regirse por las normas de la
administracion publica “convencional”, especialmente en lo que se refiere a normas de con-
trataciones y esquemas de reclutamiento de personal. Estas caracteristicas les otorgan una
mayor “capacidad de gestion”.

Ciertamente, este ultimo argumento es uno de las principales explicaciones esgrimidas por
los BMD vy lideres de gobiernos para demandar la creacion de estas UEP, ya que eso les
permite asegurarse una implementacion efectiva de los proyectos que financian. ;Cual es,
entonces, la economia politica de la creacion y mantenimiento de estas UEP? ;Se convierten
en “burocracias paralelas”??

Para poder explicar esta dinamica recurrimos a identificar los recursos e intereses que se po-
nen en juego por parte de los principales actores involucrados: los funcionarios nacionales
(“politicos” y “de carrera”), los funcionarios de los BMD, los consultores y técnicos de las
UEP.

Para ello, el trabajo se estructura inicialmente en tres secciones en las que presentamos el pa-
pel de los distintos tipos de actores y sus intereses vinculados a las UEP. En primer lugar, se
exponen los BMD y el problema de la capacidad de ejecucion de sus proyectos; en segundo
lugar, se describe el mapa de los poseedores de saber técnico especializado y sus intereses
profesionales; en tercer lugar, el gobierno y su siempre presente conflicto con la burocracia
tradicional. En un cuarto punto buscamos recapitular e integrar los juegos de los distintos
actores vinculados a las UEP.

El discurso sobre las capacidades y el resurgimiento de las UEP

La trama discursiva de las autoridades electas y recientemente asumidas en la Argentina
muestra, a luz de varios analistas, un cierto regreso a la retorica y valores caracteristicos de
los afios 90, en Argentina. Realizando un esfuerzo esquematico podemos decir que el Estado
Argentino ha transitado desde fines de los 80 -con una multiplicidad de rasgos particulares

3 Llamada “equipos de proyectos”, conformada por técnicos y profesionales cuya particularidad de incor-
poracion al Estado es mediate formas contractuales flexibles y a término. Los salarios son habitualmente
superiores al resto del personal de la administracion publica. (IADB, 2010)
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y problematicas de gestion publica local- un sendero en materia de reformas estatales y de
sus administraciones publicas. Vale la pena destacar al menos dos etapas de este transito.
La primera de ellas, que podemos denominar “modelo de ajuste” se concentro en la dismi-
nucion (o “redimensionamiento”) de la organizacion estatal. Esta reduccion era de caracter
netamente cuantitativa (tanto a nivel presupuestario como en materia de personal de la
administracion). Estos cambios se fundamentaban principalmente en las urgencias fiscales y
coyunturas inflacionarias que debian ser resueltas por el gobierno. Esta primera fase estuvo
estrechamente vinculada con las reformas economicas, y se concentraron los esfuerzos en la
privatizacion y la desregulacion. Esta etapa de “reestructuracion” tuvo como objetivo central
quitarle al Estado, como organizacion politica, la posibilidad de realizar una intervencion y
programacion del ciclo economico y social, restituyendo al mercado un papel central en la
asignacion “eficiente” de los recursos. En este sentido, existe un realineamiento de la estrate-
gia con los argumentos politicos y primeros pasos dados por la actual administracion.

Esta estrategia ocupaba los primeros lugares en la agenda de reforma de los paises en via de
desarrollo y en los Bancos Multilaterales de Desarrollo. Estos tuvieron en la década del 90
una participacion estratégica en la impulsion del proceso y en la definicion de la agenda de
politicas, asi como en la asistencia técnica y en el financiamiento de proyectos de inversion
o reforma institucional. De manera simultanea, en muchos casos y con mayor ahinco en los
anos posteriores a las reformas de “primera generacion”, comenzaron a vislumbrarse en el
discurso y perspectivas conceptuales de los BMD una preocupacion focalizada en la “capaci-
dad de gestion” y la coordinacion institucional de los proyectos de desarrollo.

La vision que predomina, en esta perspectiva, es la de una “transformacion” de la calidad
institucional de la burocracia estatal. Esta fase, que algunos catalogan como reformas de
“segunda generacion”, y que es sostenida por la actual administracion gubernamental, se
caracteriza por un desafio que trasciende lo organizacional, apuntando al conjunto de nor-
mas, reglas e incentivos que se supone son factores influyentes de las expectativas de com-
portamiento (restringiendo o premiando conductas) de los agentes publicos y miembros de
la administracion publica. De alli que estas reglas deban ser objeto de transformacion para
mejorar la calidad institucional del Estado.

4 El Informe del Banco Mundial del afio 1997 constituye una version pionera de esta nueva orientacion desde
la optica de los BMD (World Bank, 1997) y que aparece también en el trabajo de Burkiy Perry (1998) Beyond
the Washington Consensus. Institutions Matter.
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En este sentido, los BMD juegan un doble papel en la promocion y sostenimiento de las re-
formas en la administracion publica. Por un lado, en el contenido mismo de los programas
de reformas o de fortalecimiento institucional que financian o con los que cooperan técnica-
mente; por otro lado, en los disenos institucional y organizacional que promueven al interior
del Estado para gestionar los proyectos que financian, esto es las UEP.

En este contexto, desde la mirada de los BMD los Estados de América Latina fueron tradi-
cionalmente percibidos como estructuras sobredimensionadas y débiles a la vez, con escasa
capacidad de respuesta y eficiencia en la utilizacion de los recursos extraidos de la socie-
dad (Burki, 1998). En este diagnostico, gran parte de esta “debilidad estructural” se debe
a la inexistencia de una burocracia altamente profesional y estable. “[...] Esta debilidad es
coherente con las patologias de pesadez e ineficiencia, desproporcionalidad de dotaciones
y formalismo e hiper-regulacion de comportamientos. Detras de estas disfunciones se sitaa
la mezcla de discrecionalidad y captura que caracteriza una situacion de sobre-burocratiza-
cion formal e infra-burocratizacion real” (Echebarria, 2005). De hecho, desde la 6ptica de
los BMD la implementacion de sus proyectos financiados enfrenta problemas de ejecucion
provocados por esta debilidad del sector publico, sus estructuras inadecuadas, bajos salarios
y normativas deficientes. Si bien ha habido muchos avances para implantar nuevos modelos
de gestion, estos esfuerzos de “transformacion” han tenido resultados muy variables y los
programas de reforma globales han tenido, en el mejor de los casos, débiles resultados.’

El problema central de la capacidad estatal es el de la profesionalizacion de la burocracia
que, como ha sido claramente mostrado por diversos autores (Geddes, 1994; Sikkink, 1993),
constituye un dilema politico mayusculo frente a la tendencia de recurrir a sistemas de em-
pleo como recursos clientelares en manos del gobierno de turno. Asi, frente a la enorme
dificultad politica de profesionalizar la estructura del Estado, las instituciones de financia-
miento internacional han adoptado “la gestion por proyectos como modelo organizacional”
(Nogueira, 2002). Vale decir que las UEP constituyen una suerte de “islas de capacidad” en

5 En la region, los servicios civiles se caracterizan por un bajo nivel de desarrollo, lo que sugiere una capa-
cidad insignificante en la mayoria de las burocracias para desempefar un papel activo en el proceso de
formulacion de politicas. Ademas, en las constituciones y estatutos de los paises, el papel esperado de la
burocracia esta definido en términos excesivamente genéricos, enfatizando el cumplimiento de normas,
procedimientos establecidos y el respeto a la autoridad jerarquica como principios centrales. Estas tenden-
cias generales en los servicios civiles nacionales, esta claro que la “burocracia” no es homogénea, sino que
coexisten diferentes tipos de burocracias en cada pais, cada una con su logica, criterios y roles propios.
Estas variedades coexisten porque no ha sido posible desarrollar completamente el modelo tradicional we-
beriano en la region. En muchos paises, como complemento a sus propias burocracias, se ha seguido una
estrategia de contratar equipos técnicos bajo esquemas de empleo mas flexibles (IADB, 2010).
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el seno de la administracion estatal. Son unidades establecidas con objetivos especificos y
claramente delimitados que sirven como un mecanismo eficiente de existencia temporaria,
ya que se encuentran estrechamente vinculadas con la duracion y ciclo de vida de un deter-
minado proyecto.

La creacion de UEP constituye un espacio que permite superar las deficiencias de la buro-
cracia “de linea” y asegurar, de esa manera, una adecuada implementacion del proyecto
cumplimentando desembolsos y ejecuciones previstas®. Es muy importante subrayar en este
punto que el incentivo de la ejecucion en tiempo y forma de los proyectos financiados por
los BMD esta ligado a los mecanismos de desembolso de los fondos de financiamiento de los
proyectos’. Considerando que el normal flujo de estos fondos es un constrefiimiento critico
en la estructura de la gestion financiera de los BMD se entiende que el problema de sub-eje-
cucion de los proyectos sea para estos organismos una dificultad sustantiva (Lardone, 2000).

La creacion de estas unidades no es un fenomeno demasiado novedoso. Como se reconocia
a finales de la década del ’80 [...] “ha habido una tendencia, fomentada por las instituciones
de financiamiento internacional, en delegar en el sector publico las responsabilidades de
gerenciamiento a unidades de coordinacion e implementacion especiales establecidas fuera
de las lineas regulares ministeriales [...] Esto ha contribuido a mejorar la ejecucion de los
programas” (Baum & Tolbert, 1985). Lo que si es importante subrayar es que dada la magni-
tud del financiamiento recibido por Argentina en la década de los 90 de parte de los BMD la
difusion de este tipo de Unidades al interior del Estado se ha multiplicado sustancialmente.

Para los BMD dichos “enclaves organizacionales” operan bajo la idea de “burocracia aisla-
da”® (Sikkink, 1993), es decir, constituidas en un pequeno sector independiente del resto de

6  Estas “islas de capacidad” disponen de mayor flexibilidad de gestion operativa y cuentan con recursos
generalmente superiores a los dispuestos para las organizaciones administrativas tradicionales del Estado.
Esto se traduce en mejores salarios, mayor infraestructura y equipamiento y presupuesto para gastos de
funcionamiento adecuados. Ademas, cuentan con marcos normativos flexibles y especificos que reducen de
manera considerable las trabas burocraticas que produce el control formal. Poseen un definido marco de
competencias y sus integrantes (consultores, coordinadores y gerentes de proyectos) cuentan con mecanis-
mos de monitoreo y evaluacion del proyecto en ejecucion.

7  Lalogica operativa de las UEP le permite a los BMD operar con un menor riesgo financiero y con mejores
condiciones de viabilidad en lo que respecta a la implementacion de los programas, desembolsando en tiem-
po y forma segun la matriz de avance disefiada.

8  Sikkink (1993) argumenta que “ciertas condiciones fundamentales, como la existencia de instituciones es-
pecializadas solidas y duraderas, relativamente aisladas del juego politico, y dotadas de procedimientos de
reclutamiento, capacitacion y promocion que se basen en el mérito y sepan retener al personal calificado,
pueden construir un aporte significativo para una instrumentacion exitosa de politicas econémicas”.
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la administracion publica con el fin de alcanzar mayores niveles de eficacia en la ejecucion
de sus programas. Esta posicion hace que las mismas se encuentren relativamente ajenas a
las presiones politicas y estén regidas a través de criterios basados en el mérito, asegurando
la provision de altos niveles técnicos de recursos humanos. Este “aislamiento” permite evitar,
desde esta perspectiva, los negativos efectos de la burocracia tradicional, los bajos salarios
y las débiles capacidades técnicas de los equipos permanentes anclados en las unidades de
gobierno’. De esta manera, el supuesto basico es que, en ausencia de presiones politicas, los
funcionarios técnicamente competentes tienen la posibilidad de instrumentar las decisiones
de politica correcta (Evans, 1996). Ciertamente, pueden pensarse como una “solucion par-
cial” (o de second best) al dilema politico de construir burocracias profesionales.

El eje del debate se traslada entonces en pensar las UEP como agentes transitorios de cam-
bio dentro de la burocracia piiblica, es decir, que su introduccion produciria nuevos patro-
nes de gestion en las burocracias publicas una vez finalizado el financiamiento. Este punto
parece ser considerado por los actores involucrados (desde los disenadores de los proyectos,
los organismos financiadores y los propios politicos) como un “supuesto de accion automa-
tica” que no ha ameritado demasiada preocupacion teorica y practica. Algunos autores han
subrayado los problemas relativos a “la estabilidad de estas unidades especiales, al resaltar
la necesidad de contemplar ciertos mecanismos que permitan reincorporarlas dentro de las
unidades burocraticas o agencias ministeriales como una estrategia para ampliar y fortalecer
las capacidades de las mismas” (Baum and Tolbert, 1985).

Como menciona Nogueira (1998), la gestion efectiva de proyectos requiere la presencia de
ciertas condiciones [organizaciones] encargadas de los proyectos que cuenten con definicio-
nes claras de funciones, competencias y orientacion a resultados e impactos, asi como una
administracion gerencial y técnica capacitada y adecuadamente motivada e incentivada. Vale

9  Si bien en muchos casos no se lo reconoce de manera expresa, en los proyectos financiados por los BMD
puede establecerse que el suministro “satisfactorio” de servicios y productos se logra creando enclaves
que se mantienen fuera de la estructura ministerial, protegidos contra cualquier fuerza externa que pueda
operar sobre ellos (por lo general son estructuras que rinden cuentas directamente al ejecutivo). Ademas de
contar con el caracter asegurado del financiamiento (el proyecto para el cual la unidad se aboca), se encuen-
tran sujetos a normas de control diferentes a las de la administracion publica local (mayor libertad respecto
de las politicas salariales y mayor flexibilidad administrativa y procedimental para utilizar los recursos,
incentivos y castigos en funcion del rendimiento profesional). Como afirma Shepherd (1999), este tipo de
organizaciones autonomas ha cumplido una funcion importante en términos de desarrollo en varios paises.
Los enclaves desempefiaron un papel importante en el desarrollo de Chile desde fines del decenio de 1930.
En Peru, ha tenido un éxito considerable en lo que respecta a la reforma de la administracion tributaria'y de
aduanas y la reglamentacion de la competencia, la proteccion del consumidor y el suministro de servicios
publicos a través de organismos autonomos.
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decir que, si bien estos atributos contribuyen a facilitar el logro del proposito y los productos
del proyecto, a la vez dificultan la transferencia de capacidades, conocimientos y experiencia
a las unidades de linea de los proyectos. La misma experiencia del Banco muestra que estas
UEP son enclaves institucionales aislados del resto del sistema administrativo, con conse-
cuencias que a veces debilitan en lugar de fortalecer las capacidades, crean recelos en las
unidades de linea, tienen un efecto negativo para retener profesionales de alto nivel técnico
en las administraciones publicas y refuerzan el deterioro de la capacidad de gestion estatal
(Nogueira, 2000).

En la mayoria de los casos, la revision de las pautas operativas y de los disefios organizacio-
nales de estas UEP muestran claramente que no estan previstas acciones y recursos para el
proceso de “transferencia de capacidades” mas alla de la gestion del proyecto especifico
para el que fueron creadas. En este sentido, la gestion por proyectos deja de ser pensada y
definida en funcion de su potencial contribucion a una nueva institucionalidad y cultura de
servicio publico, fortalecida por la disponibilidad de capacidades técnicas (Fung Lam, 1997).
Sin duda que el tipo de caracteristica organizacional de las UEP contribuye al logro de los
objetivos y resultados esperados de los proyectos de inversion, pero a la vez se dificulta de
manera significativa la transferencia de esas capacidades (conocimientos y experiencia) a las
unidades de linea de los gobiernos locales.

Nuevos actores en el paisaje de la gestién publica argentina

Las transformaciones experimentadas en el ambito estatal en Argentina a partir de los afnos
90 han desatado el interés y la realizacion de una importante serie de estudios y analisis que
buscan explicar la economia politica de esas reformas, es decir, buscan explicar el proceso y
los resultados de las mismas a partir de relacionar los intereses, las racionalidades y las estra-
tegias de los actores involucrados en tales procesos. En efecto, lo que parece haberse modi-
ficado en el curso de la década de los 90 en nuestro pais es, por un lado, la configuracion de
los actores que protagonizan el proceso de politicas publicas y, por otro, la articulacion de
las relaciones entre estos actores. Esto configura un escenario sustancialmente diferente al
que la Argentina conocio, en materia de formulacion y ejecucion de politicas publicas, hasta
finales de los anos 80 (Camou, 1997 y 2005).

Aparecen en escena nuevos actores dentro de la estructura de gestion estatal, ademas de las
UEP que estamos analizando, pero estrechamente vinculados a ellas. Un entramado de con-
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sultores -y la conformacion de un mercado de consultoria-, el protagonismo creciente de los
centros de investigacion o think tanks, que se vinculan de manera creciente con organismos
internacionales, agencias gubernamentales y funcionarios politicos (Garcé, 2007).

Este proceso se caracteriza por la presencia creciente de actores “trasnacionalizados” que
juegan un papel clave en la difusion de modelos de reforma de la administracion publica (Pe-
ters, 1997; Pollit, 2001). La importancia de este abordaje “transnacional” sobre el proceso de
politicas publicas es que pone en evidencia otra dimension de los cada vez mas complejos
escenarios nacionales. En este sentido, podemos pensar que en un contexto “globalizado”
adquiere importancia el vinculo de mediacion que se establece entre la esfera nacional y la
internacional en lo referente a la formulacion e implementacion de politicas publicas, en el
cual los actores “técnicos” vinculados a las UEP y a los BMD juegan un rol fundamental.

En contextos de alta incertidumbre, en particular durante las crisis fiscales como las que vivio
Argentina desde finales de los 80, los gobiernos estain sometidos a una enorme presion por
hacer algo, y es en esta situacion donde los BMD encuentran mas facilidades para desarrollar
su papel como “difusores” de ideas y de “buenas practicas” (Rinne, 2003). Sin embargo, no
son solo los BMD que adquieren preponderancia en este escenario, sino que también parece
haberse modificado, con el transcurso de los 90 en Argentina, la forma de vinculacion entre
conocimiento especializado y toma de decision, y mas en general la vinculacion entre dife-
rentes campos de produccion de politicas publicas (Camou, 2005). Lo que argumentamos
entonces, es que en este nuevo escenario las UEP adquieren un protagonismo creciente en
lo que tiene que ver con la arena de las politicas publicas y, a su vez, resultan el producto de
un conjunto diverso y complejo arreglo entre estos diferentes actores.

Como ya hemos argumentado, las UEP aseguran la implementacion del proyecto entendién-
dose como un mecanismo que no enfrenta los obstaculos y carencias a las que usualmente
deben hacer frente las unidades de linea de la administracion estatal. Las UEP son estructuras
heterogéneas y variadas ya que dependen de la configuracion del proyecto o programa en el
que actian. En algunos casos, procuran insertar nuevas modalidades de gestion y espacios de
accion especificos dentro de estructuras que no cuentan con saberes y experiencia técnica
especifica. En otras ocasiones, las UEP también constituyen un nucleo central de coordina-
cion interinstitucional en la ejecucion de los diferentes componentes de sus proyectos. En
algunos casos incorporan personal “de planta” y en otros casos solo se integran con consul-
tores contratados especialmente. La propia morfologia organizacional de las UEP también
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fue transformandose a medida que operaba esta nueva forma de vinculacion entre campos
de productividad de politicas.

En primera instancia, el disefio de las UEP estuvo dirigido a dar respuesta a los proyectos de
inversion en infraestructura, cuyo saber técnico y elevada especificidad hacen que su ejecu-
cion sea relativamente simple. Sin embargo, los proyectos “de segunda generacion” son mas
amplios y problematicos, ya que participan multiples actores y diversas logicas instituciona-
les. Este tipo de UEP son las que proliferan a partir de la década de los 90.

En este sentido, cobra relevancia la dinamica institucional de los saberes especializados. De
hecho, las UEP se transforman en una instancia de mediacion de “circuitos o redes de ex-
pertise” que contribuyen a configurar los intereses de los actores en juego. Estas unidades
constituyen un medio para atraer personal profesional a través de condiciones laborales y
regimenes salariales diferenciados, pero al mismo tiempo son un espacio de interaccion y
relacionamiento con las operaciones y representantes de los BMD y de contacto con los de-
cidores politicos.

Este circuito esta constituido por flujos de relaciones que van desde consultores que han
participado en proyectos concluidos y que los BMD aprecian por su experiencia y familia-
ridad con sus procedimientos y la confianza lograda, y por personal profesional que ha rea-
lizado consultorias en etapas previas o encargadas directamente por la estructura politica a
alguna consultora (local o internacional) y que cuentan con un conocimiento del proyecto,
asi como su filiacion a un centro de investigacion o Think Tank vinculado con los BMD (Lar-
done y Donadi, 2007). De esta manera, es posible pensar que confluyen distintos intereses
en torno a este nuevo “espacio de la gestion publica”. La demanda estatal de un conjunto
de profesionales con autonomia se encuentra con una oferta de profesionales con expertise
en el sector publico, al tiempo que los BMD se encuentran interesados en crear un espacio
autonomo con capacidad de gestion que ejecute el proyecto en tiempo y forma para realizar
los desembolsos comprometidos. Este circuito es permeado por la interaccion de centros de
investigacion y/o Think Tanks vinculados a tematicas especificas que asisten a los requeri-
mientos de consultorias de los BMD y el Gobierno local.

Estos complejos mecanismos operativos de formulacion y negociacion de proyectos con los
BMD vy la especificidad de los procesos de implementacion, demanda funcionarios locales
que operen como interlocutores para el diseio y negociacion de los proyectos y dispongan
de ciertas competencias especificas para desarrollar tareas de ejecucion, conocimiento de
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las reglamentaciones y del “modus operandi” de los organismos internacionales. La dispo-
nibilidad de consultores de este circuito de expertise (y los fondos destinados a su contra-
tacion por parte de las UEP) le otorga dos ventajas inmediatas al proceso. Por un lado, la
formulacion y negociacion del programa se hace mas dinamica y se alcanzan los acuerdos de
manera mas efectiva, toda vez que se comparten ciertas normas y reglas. Al mismo tiempo,
se evitan demoras en el avance de los proyectos y los desembolsos de los préstamos.

Por ultimo, y no por ello menos importante, los intereses de estos nuevos actores -los con-
sultores de “saber técnico especializado” -contratados especialmente para le ejecucion e im-
plementacion del proyecto- se encuentran muy vinculados al mantenimiento de las UEP (ya
sea prolongando la vida del proyecto, renovarlo o reciclarlo en nuevas unidades). Si bien no
se hace explicito a lo largo del proceso debido a que los motivos individuales pueden ser di-
ferentes e inclusive contradictorios, la red de expertise presenta, como resultado colectivo,
el compromiso de mantener estas “islas de capacidad” dentro de las unidades de linea de la
burocracia estatal. Este grupo cuenta no solo con la experiencia de los mecanismos de traba-
jo con los Bancos multilaterales, sino ademas con una importante red de contactos en dichos
organismos, con consultoras y centros de investigacion, asi como en las areas del gobierno
vinculadas a determinados proyectos (ya sea con las maximas autoridades politicas asi como
también funcionarios de linea con los cuales coordinar ciertas tareas de implementacion).

El gobierno: entre el “blindaje” de las politicas y el uso politico de las UEP

El esquema que estamos planteando se completa con el papel que le cabe al Gobierno en
esta “economia politica” de las UEP. Para ello es preciso remarcar que, si bien los BMD
plantean ciertas condiciones en relacion a la manera de administrar los programas, estas exi-
gencias no son demasiado especificas en lo que concierne a la conformacion de una deter-
minada unidad u “tipologia” de oficina u organismo encargada de tal gestion. Como hemos
mencionado, el interés de los BMD se concentra mas bien en las reglas y los procedimientos
administrativos, sobre el perfil de los funcionarios y los consultores, asi como el seguimien-
to de las licitaciones y contrataciones, pero no sobre la eleccion organizacional especifica
(Lardone, 20006).

Mas alla de que la existencia de las UEP satisface las inquietudes sobre las carencias en la
gestion por parte de los BMD, “las propias agencias estatales -y sus funcionarios- también
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tienen interés de actuar sin las limitaciones de capacidades y de recursos que padecen en sus
operaciones regulares” (Nogueira, 2000).

En esta direccion, los gobiernos poseen ciertos margenes politicos en la estructuracion ope-
rativa de las UEP. Una tiene que ver con la posicion que ocupa la UEP. Son pocos los casos
en que estas unidades se encuentren en un nivel decisorio intermedio de la estructura buro-
cratica. En la mayoria de los casos, la oficina encargada especificamente de la relacion con
los BMD lo hace en dependencia directa de la maxima autoridad'. Esto constituye una clara
sefial de compromiso politico para con los organismos internacionales. A su vez, representa
un modo de garantizar el control de gestion y la implementacion misma de los proyectos
asegurando un estricto control politico sobre el proyecto, ya que los funcionarios vinculados
ganan poder de gestion frente a otras areas del Estado y se asegura de esa manera el apoyo
y la comunicacion inmediata con un tomador de decision critico dentro de la estructura
gubernamental.

En estos casos, también operan como “islas de capacidad” en relacion al aparato adminis-
trativo. El funcionamiento de las UEP también resuelve el dilema politico acerca del control
de la burocracia'. Como sabemos, la relacion entre politicos y burdcratas es un clasico de
las ciencias sociales, dado que la burocracia constituye un actor esencial en el proceso de
formulacion e implementacion de politicas (Brown, 1984).

Asumimos que no existe una “Gnica burocracia” sino que pueden encontrarse diversas es-
tructuras, descritas por un camino sinuoso, erratico y fruto de estrategias contradictorias que
van cristalizandose a través del tiempo. El resultado de este largo proceso es la configuracion
de una fisonomia caracterizada por la heterogeneidad de las distintas areas y niveles dentro
de la administracion publica. Por lo tanto, la burocracia tradicional, continta siendo dentro
del aparato estatal en todos sus niveles, el brazo ejecutor de sus politicas.

La situacion en el Estado argentino se plantea como una sucesion de capas “geologicas” de
burdcratas que adquieren poder interno en funcion de los resortes administrativos y procedi-
mentales que controlan y a través de la explotacion de los vinculos que el aparato administra-
tivo mantiene con grupos de interés o sectores particulares. Esta configuracion permite a la

10 Al mismo tiempo, este disefio le otorga al director o gerente de la UEP una mayor autonomia relativa para
negociar y coordinar el proyecto con otros actores estratégicos vinculados.

11 La burocracia estatal puede ser concebida como la cristalizacion institucional de las politicas publicas y la
actividad estatal manifestada mediante sus agencias que a lo largo del proceso de implementacion, acaban
definiendo la naturaleza del Estado que materializan” (Oszlak, 2005).

Revista Derecho en Sociedad, ULACIT—Costa Rica, V. 18. No. 1. Afo 2024, marzo. ISSN 2215-2490



Donadi: ;Islas de capacidad? Las Unidades Ejecutoras de Proyectos y el
financiamiento de los Bancos Multilaterales. Una primera hipétesis...

burocracia transformar relaciones de dependencia en relaciones de intercambio, lo cual trae
aparejado un problema de dificil solucion al poder politico, que necesita tener disciplinado
a los agentes encargados de ejecutar los proyectos y programas prioritarios. De alli que, para
el gobierno, es conveniente la creacion de UEP cercanas a las lineas de autoridad politica'?
asilandolas de los intereses propios de la burocracia en la ejecucion de los programas y pro-
yectos prioritarios.

Asi, es posible hipotetizar que los politicos locales utilizan las UEP para “esquivar la buro-
cracia tradicional” en proyectos que son prioritarios politicamente. Gestionar el proyecto
de manera paralela a la burocracia le permite tener un “mayor grado de control politico”,
reduciendo la incertidumbre de que los intereses de la burocracia “bloqueen” la ejecucion
y el funcionamiento de los proyectos, que ademas son sustantivos dada la importancia del
financiamiento externo puesto en cuestion.

Las autoridades politicas “crean” nuevos espacios que pueden resultar provechosos como
fuente de disposicion de recursos, pueden colocar personas de confianza o devolver favores
politicos a otros. Si bien los procesos de adquisiciones, contratos de servicios y obras se
hacen siguiendo los procedimientos y reglamentos establecidos en los contratos de présta-
mo, en el caso de las contrataciones de consultorias y en determinadas circunstancias, los
gobiernos disponen de instrumentos para intervenir en la decision y contratacion de estos
servicios (Lardone, 2000).

Es necesario agregar en este punto otras dimensiones politicas que aparecen con respecto al
funcionamiento de las UEP en el seno del Estado. En primer lugar, los funcionarios politicos
que privilegian trabajar con los BMD en lo que respecta a la asistencia técnica que reciben de
parte de estos organismos, sobre en todo en relacion a la formulacion y puesta en practica
de los proyectos, cuidan particularmente de las UEP. En este sentido, el desarrollo de estos
esquemas organizacionales pareciera significar para los mandos politicos, reforzar el apoyo

12 Estas unidades dependen generalmente de manera directa del ministro, gobernador o principal actor po-
litico. En el caso argentino, y a partir de su estructura federal, una dimension particular de este juego
aparece en la relacion entre Nacion y provincias por el uso de estos recursos multilaterales. Ciertamente, y
en el marco de un contexto de negociaciones directas con las provincias y gobiernos municipales abiertos
desde mediados de la década del ‘90, las operaciones de las UEP le permiten ademas a los BMD eliminar la
burocracia de intermediacion representadas por las unidades ejecutivas centrales organizadas en el ambito
del gobierno nacional. En este sentido, con los préstamos directos a las provincias, los BMD controlan de
manera mas concreta y mas proxima la ejecucion de los proyectos, trabajando directamente con las UEP
locales (Lardone, 2006).
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de los BMD a sus politicas publicas al tiempo que también eleva la “calificacion internacio-
nal” de sus proyectos.

En segundo lugar, es fundamental tener en cuenta que en lo que respecta a las motivaciones
de los actores locales, “en algunos casos la intervencion de los BMD en los programas se
vuelve funcional para la implementacion de medidas que son resistidas al interior del Estado
(como los programas de reforma) o que poseen un importante costo politico”, inclusive al
interior del mismo gabinete ministerial (Lardone, 2006). Frecuentemente, UEP dotadas de
fuerte competencia politica y toma de decision y ubicadas en el tope de la estructura estatal,
permite a los jefes de los Ejecutivos resolver los obstaculos politicos o los conflictos intermi-
nisteriales que pueden obstaculizar o bloquear la ejecucion de un determinado proyecto o
iniciativa politica.

El sostenimiento de las UEP: intereses convergentes y consensos ambiguos

Una cuestion muy importante es identificar los incentivos que han llevado a los funcionarios
locales y multilaterales a involucrarse en estos programas de reformas y por ende al sosteni-
miento de las UEP en el seno del Estado. La respuesta, bastante paradgjica, nos reenvia a la
idea de “consenso ambiguo” postulada por Palier (2003): si bien los motivos “individuales”
pueden ser diferentes, inclusive contradictorios, el resultado colectivo es el compromiso de
los actores con los programas de reformas'®. Dicho de otro modo, un programa de reforma
institucional dado es el resultado de un “consenso” explicito o implicito entre estos actores,
pero en un contexto en el que los intereses de ellos no estan vinculados necesariamente con
el programa de reformas en si mismo, sino con otros intereses conexos'?.

13 Segun Palier, “para ser viable, una medida reformadora debe ser lo suficientemente polisémica para recibir
el apoyo de intereses divergentes, agregar interpretaciones contradictorias sobre la base de un consenso
lo mas amplio posible (...) Con esta ambigiiedad (...) tocamos una de las dimensiones fundamentales de la
accion politica: la 16gica de agregacion” (Palier, 2003: 174-175). La traduccion es propia.

14 Podemos volver también sobre la idea de instrumento construida por Lascoumes y Le Gales (2004) en lo que
respecta a la relacion entre conflictos y acuerdos sobre los instrumentos: “la renovacion de las preguntas
sobre la instrumentalizacion de las politicas publicas puede relacionarse con el hecho que los acuerdos son
mas faciles de realizarse entre los actores cuando se basan sobre los medios antes que sobre los objetivos.
Debatir sobre los instrumentos puede ser una manera de estructurar un espacio de intercambios a corto pla-
zo, de negociaciones y de acuerdos, dejando intactos las cuestiones que son mas problematicas de discutir”
(Lascoumes y Le Galés, 2004: 26) La traduccion es propia.
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Pero los incentivos de los funcionarios de los BMD estan vinculados a las presiones organi-
zacionales respecto de la correcta implementacion de los proyectos, y el cumplimiento del
cronograma de desembolsos que se vincula con las particularidades de la gestion financiera
de estos organismos. Los politicos locales utilizan las Unidades Ejecutoras para “esquivar la
burocracia tradicional” en proyectos que son prioritarios politicamente. Gestionar el proyec-
to de manera paralela a la burocracia le permite tener un “mayor grado de control politico”,
reduciendo la incertidumbre de que los intereses de la burocracia “bloqueen” la ejecucion
y el funcionamiento de los proyectos. Al mismo tiempo, este diseno le otorga al director o
gerente de la UEP una mayor autonomia relativa para negociar y coordinar el proyecto con
otros actores estratégicos vinculados, y para resolver conflictos politicos al interior del elen-
co gubernamental, entre otros. Por ultimo, los propios consultores contratados especialmen-
te para el proyecto se encuentran motivados por sus intereses profesionales por mantener el
proyecto, renovarlo y reciclarlo en nuevas formas organizacionales.

Los intereses y las estrategias de los actores involucrados en la implementacion de proyec-
tos financiados por BMD convergen en el sostenimiento, continuidad y no-transitoriedad
(reciclaje) de las UEP. Cada uno de los actores que opera en el juego posee una racionalidad
enmarcada dentro de un conjunto de incentivos organizacionales. Pero si bien los motivos
“individuales de cada actor” pueden ser diferentes, contradictorios o incluso conflictivos, el
resultado colectivo es el compromiso de los actores en mantener dichas Unidades Ejecutoras
o reciclarlas en nuevos proyectos y programas. Este esquema de incentivos y combinacion
de racionalidades particulares hace que sea muy complicado estructurar procesos eficientes
de transferencia de capacidades de gestion desde las UEP al resto del aparato estatal, toda
vez que este mapa de “capacidades aisladas” representa una situacion de statu quo dificil de
superar.
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Resumen

El sistema kafala en Qatar se basa en la dependencia absoluta del trabajador migrante a su
empleador, quien controla aspectos como salario, movilidad y permanencia. Esto ha genera-
do situaciones de explotacion, abuso de derechos humanos y laborales. En Costa Rica se han
documentado casos de vulneracion de derechos de trabajadores migrantes, especialmente
en agricultura, construccion y servicio doméstico. Este ensayo realiza un analisis compara-
tivo entre ambos sistemas, examinando similitudes, diferencias, causas y consecuencias. Se
enfoca en condiciones laborales de migrantes en empresas agricolas costarricenses. Para
ello, se utilizara una metodologia cualitativa basada en la revision bibliografica, el analisis do-
cumental y la sistematizacion de fuentes secundarias que contienen entrevistas con expertos
y trabajadores migrantes. Emergen dos conclusiones: Primero, el abuso laboral dentro de
un contexto democratico confronta el ideal democratico y la premisa de garantias sociales.
Aunque la evidencia es mayormente anecdotica, indicios respaldan la afirmacion de estas
practicas. Segundo, Costa Rica carece de autoridad moral para emitir juicios sobre Qatar, ya
que también presenta problemas similares. La situacion costarricense tendria atenuantes por
existencia de recursos juridicos, aunque migrantes en situaciones irregulares podrian tener
dificultades para accederlos.
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Abstract

Qatar’s kafala system is predicated on the absolute dependence of migrant workers on their
employers, who control aspects such as wages, mobility, and continued residency. This has
engendered situations of exploitation and abuse of human and labor rights. Similarly, cases
of rights violations against migrant workers have been documented in Costa Rica, especially
in agriculture, construction, and domestic service. This essay conducts a comparative analy-
sis of both systems, examining similarities, differences, causes and consequences. It focuses
on the working conditions of migrants in Costa Rican agricultural companies. To do so, it
employs a qualitative methodology based on a literature review, document analysis, and sys-
tematization of secondary sources containing interviews with experts and migrant workers.
Two conclusions emerge. First, labour abuse within a democratic context confronts the de-
mocratic ideal and the premise of social safeguards. Although the evidence is mostly anecdo-
tal, indications support the statement of these practices. Second, Costa Rica lacks the moral
authority to pass judgment on Qatar, since it also presents similar issues. The Costa Rican
situation would have extenuating factors due to the existence of legal resources, although
migrants in irregular situations may find it difficult to access them.

Keywords:

Kafala system, Costa Rica, migrant workers, labour rights, agriculture.

Introduccién

En el afio 2010, la FIFA tomo la decision de otorgar a Qatar el privilegio de ser el anfitrion
de la Copa Mundial de 2022, en un contexto de irregularidades y sobornos en el proceso
de seleccion (Youd, 2014). En vista del inminente evento deportivo, Qatar se embarco en la
construccion de una infraestructura de primer nivel que incluia estadios tecnologicamente
avanzados. La construccion de estas obras no se llevo a cabo sin controversia. Muchos de
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los trabajadores involucrados en los proyectos eran migrantes provenientes de paises como
India, Bangladesh y Nepal. Estos trabajadores, segin numerosas organizaciones, fueron vic-
timas de violaciones sistematicas de sus derechos humanos. Las altas temperaturas durante
las horas laborales, la retencion de pasaportes, bajos salarios y otras condiciones inhumanas
formaron parte de su realidad. Se estima que alrededor de 6.500 trabajadores perdieron la
vida en este proceso (Pattisson e.a. 2021).

Qatar no ha ratificado tratados internacionales de derechos humanos que protegen a los tra-
bajadores migrantes. Esto ha impedido que se utilicen mecanismos internacionales para sal-
vaguardar sus derechos. La influencia politica y econoémica de la FIFA también ha dificultado
la respuesta efectiva a esta situacion. La organizacion se ha limitado a comunicados ambiguos
y acciones poco enérgicas. En este contexto, el uso de redes sociales, el activismo de la socie-
dad civil y los mecanismos internacionales de derechos humanos se han vuelto practicamente
inaccesibles en un régimen autoritario como el de Qatar. A pesar de esto, organizaciones
defensoras de los derechos humanos han presentado denuncias ante la Organizacion Inter-
nacional del Trabajo sobre las condiciones laborales de los trabajadores migrantes (Koliev,
Sommerer, Tallberg, 2020).

Las criticas a esta estrategia de “humillar” publicamente a los paises incumplidores han sido
considerables. Sin embargo, esta tactica ha demostrado tener impacto a largo plazo en la pro-
mocion del cambio (DeMerrit & Conrad, 2019). Aunque en el contexto internacional, Qatar
ha estado en el centro de las discusiones en torno a los derechos humanos y las condiciones
laborales de los migrantes, el régimen autoritario dificulta la adopcion de medidas efectivas
(Diop e.a. 2021).

En Costa Rica, a pesar de su tradicion de garantias sociales, también se han observado indi-
cios de problemas similares, especialmente en sectores como la agricultura, la construccion
y el servicio doméstico. Los trabajadores migrantes, en su mayoria provenientes de Nicara-
gua y Panama, enfrentan explotacion laboral, bajos salarios y ausencia de seguridad social
(Mosley, 2008; Poirier e.a., 2022; Glasius, 2023).

Aunque esta problematica existe, no se ha realizado una investigacion que compare el siste-
ma kafala de Qatar con el sistema costarricense y que analice sus similitudes y diferencias.
El proposito de este proyecto es realizar un analisis comparativo entre el sistema kafala en
Qatar y el empleo de migrantes en Costa Rica, identificando las similitudes y diferencias entre
ambos sistemas, asi como sus causas y consecuencias. Se centrara particularmente en las con-
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diciones laborales de los trabajadores en empresas agricolas, como las bananeras, cafetaleras,
meloneras e ingenios de azucar.

Después de describir los métodos de recoleccion de datos, se presentara una caracterizacion
del sistema kafala (Qatar) para establecer un punto de referencia en la identificacion de prac-
ticas similares. Después, se examinaran practicas similares en Costa Rica, enfocandose en
empresas agricolas. Esta seccion tendra un enfoque empirico y descriptivo. Finalmente, se
realizara una comparacion exhaustiva de las practicas laborales en ambos paises.

Este proyecto tiene como objetivo contribuir al entendimiento de la situacion laboral de los
migrantes en Qatar y Costa Rica, asi como a proponer soluciones para mejorar sus condicio-
nes y garantizar sus derechos.

Meétodos y recoleccién de datos

Para llevar a cabo esta investigacion, se empleara una metodologia cualitativa que se basara
en la revision bibliografica, el analisis documental y la sistematizacion de fuentes secundarias
que incluyen entrevistas con expertos y trabajadores migrantes.

El articulo se fundamenta en la sistematizacion de fuentes secundarias publicas, principalmen-
te elaboradas por periodistas que han documentado la problematica (El Confidencial, Nicara-
gua), asi como informes de sindicatos y ONG que fueron presentados ante la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) y al Relator Especial sobre formas contemporaneas de escla-
vitud de las Naciones Unidas y en tribunales locales. Existe una notable carencia de material
primario en el Ministerio de Trabajo de la Republica de Costa Ricay en monografias de acadé-
micos, pero se citan todos los trabajos académicos que se identificaron. Para complementar
los hallazgos de fuentes secundarias, también realizamos un numero limitado de entrevistas
con personas funcionarias que han laborado en el sistema de seguridad social de Costa Rica,
que han atestiguado algunas de esas practicas violatorias. Estas entrevistas han sido anonimi-
zadas para resguardar la identidad de las personas entrevistadas, y asegurar transparencia en
sus relatos.

El enfoque de este trabajo es descriptivo y empirico. Nuestro enfoque es predominante-

mente anecdotico, esto con el objetivo de demostrar la existencia de una practica. Aunque
nuestros datos no nos permiten realizar inferencias sobre su alcance total, si nos brindan
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la oportunidad de formular hipé6tesis para futuras investigaciones. Para los propositos de la
presente investigacion, estos datos son suficientes para llevar a cabo una comparacion.

Caracterizacion del sistema Kafala (Qatar)

En la década de 1950, surgio un sistema conocido como “Kafala”, el cual fue adoptado por los
estados del Golfo Pérsico como un medio para regular la migracion. Este sistema, basado en
el patrocinio, establece que un ciudadano (generalmente, €l patrocinador) es responsable de
gestionar la visa, el bienestar y la representacion legal de una persona migrante a cambio de
su trabajo. El patrocinador se convierte en el guardian del migrante durante su estadia en el
pais y también debe asegurar su repatriacion al término del periodo laboral (Hesham, 2021,
p. 292).

Aunque en teoria estos trabajos parecen prometedores debido a las visas, la remuneracion y
el alojamiento incluidos, el sistema Kafala ha sido denunciado como una forma de esclavitud
moderna. A menudo, este sistema resulta abusivo y explotador, ya que los migrantes se en-
cuentran limitados por agentes y carecen de libertad de expresion y movimiento. Ademas,
enfrentan impagos de salarios, abusos fisicos, verbales y sexuales, condiciones deplorables
y jornadas laborales extensas.

Amnistia Internacional ha identificado factores fundamentales que alimentan los abusos su-
fridos por los trabajadores migrantes:

» El sistema de empleo basado en el patrocinio que vincula a los trabajadores extranjeros
con sus empleadores, limitando su capacidad para cambiar de trabajo o abandonar el pais

sin el permiso del empleador.

* Retrasos y falta de pago de salarios, exacerbando las deudas de los trabajadores debido a
practicas de contratacion ilegales y poco éticas.

* Barreras para obtener justicia y la impunidad de los empleadores abusivos.
* Poca proteccion para los trabajadores domésticos y limitada aplicacion de 1a ley.

 Prohibicion a los trabajadores migrantes de formar y unirse a sindicatos.
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 Falta de implementacion de leyes qataries destinadas a proteger los derechos laborales.

A partir de 2017, Qatar comenzo a colaborar con la OIT a través del Programa de Coopera-
cion Técnica del Gobierno. En 2019, implement6 reformas para poner fin al sistema Kafala.
Aprobadas por el Consejo de Ministros en octubre de 2019, estas transformaciones estaban
programadas para entrar en vigor en 2020. Las reformas incluyeron:

* Permitir a los trabajadores cambiar de empleo cuando lo deseen, en contraste con el sis-
tema anterior donde era necesario el consentimiento del empleador.

* Eliminar el requisito de permiso de salida para todos los trabajadores, garantizando una
proteccion basica.

 Establecer un salario minimo no discriminatorio para todos los trabajadores.
* Prohibir el trabajo al aire libre durante las horas mas calurosas del dia.
* Mejorar el acceso a la justicia y crear tribunales para resolver conflictos laborales.

Aunque Qatar ha implementado reformas positivas, persisten abusos laborales que demues-
tran la necesidad de seguir avanzando. Las reformas han sido una respuesta a la creciente
presion y escrutinio internacional, particularmente tras la adjudicacion de la Copa Mundial
de Futbol. Si bien se ha avanzado, el camino hacia una mejora completa en las condiciones
laborales de los migrantes aun es largo.

Inventario de practicas similares en Costa Rica — enfoque en empresas agricolas

En el contexto de Costa Rica, diversas fuentes consultadas corroboran la existencia de prac-
ticas que transgreden los derechos laborales de los individuos empleados, particularmente
en el sector agricola. En esta seccion, se ha confeccionado un inventario con el proposito
de enumerar aquellas practicas que infringen los derechos, las cuales comparten similitudes
con las observadas en Qatar debido a la implementacion de la Ley Kafala.

Este inventario se ha estructurado en cinco categorias, concebidas para clasificar las practi-
cas que violan los derechos segun su naturaleza. La primera categoria aborda las condiciones
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laborales y las jornadas de trabajo excesivas. Esta seccion presenta un desglose de practicas
que ponen en peligro la salud de los trabajadores y contravienen la normativa que regula la
duracion de las jornadas laborales. La segunda categoria se enfoca exclusivamente en los
aspectos de salarios y pagos, abarcando los hallazgos relacionados con la compensacion
financiera.

La tercera categoria aborda los derechos laborales y la libertad sindical, destacando las practi-
cas que socavan las iniciativas colectivas de los trabajadores. La cuarta categoria esta destina-
da a las observaciones especificas relacionadas con el trato y la discriminacion hacia los tra-
bajadores migrantes. Aunque se presentan practicas analogas a las categorias anteriores, esta
seccion se ha segregado para enfocarse en el trato diferenciado que reciben los migrantes y
su desproteccion. Por ultimo, la quinta categoria de analisis versa sobre las irregularidades en
los contratos, donde se recopilan los hallazgos relativos a otros aspectos contractuales que
trascienden el cumplimiento de las remuneraciones, como la periodicidad de los contratos,
las suspensiones, etc. Ademas, se examinan las practicas vinculadas al acceso a la seguridad
social, seguros y prestaciones laborales

Jornadas laborales excesivas

Uno de los desafios principales identificados reside en la imposicion de jornadas laborales
extensas e intensas que menoscaban los derechos de los trabajadores y ponen en peligro su
salud. En el ano 2022, durante su visita a Costa Rica, el Relator Especial de las Naciones Unidas
sobre formas contemporaneas de esclavitud advirtio sobre la presencia de trabajo forzoso y
servidumbre en sectores como la agricultura y la agroindustria, lo cual constituye una mani-
festacion de estas formas de abuso (Obokata, 2022).

Especificamente en el sector bananero, el Relator sefialo que en algunas plantaciones, el
pago basado en produccion incentiva a los trabajadores a laborar entre 12 y 15 horas al dia,
en ocasiones sin un dia de descanso semanal, con el objetivo de asegurar un salario minimo
aceptable. Esta modalidad de remuneracion contraviene el principio de que los salarios de-
ben calcularse en funcion de las horas trabajadas, no de la productividad, y estimula jornadas
extenuantes que afectan la salud de los trabajadores (Obokata, 2022).

La investigacion de Aravena e.a. (2016) para Oxfam sobre las condiciones laborales en la
industria pifiera de Costa Rica, revelo problemas igualmente preocupantes. Segun la investi-
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gacion, los trabajadores en esta actividad enfrentan niveles de ruido excesivos, temperaturas
extremas debido a la falta de areas de sombra para el descanso, fenomenos climaticos adver-
sos como lluvias intensas y tormentas eléctricas, ademas de exposicion a diversas sustancias
agroquimicas peligrosas sin el debido equipo de proteccion proporcionado por la empresa.
Estas circunstancias infringen las obligaciones legales en relacion con la prevencion de ries-
gos laborales.

Un ejemplo de ello son los multiples casos que recopild El Confidencial (2022) sobre la
situacion laboral de las personas migrantes en Costa Rica. A través de entrevistas anonimas,
se describen tanto accidentes laborales como descargas eléctricas severas por el no uso de
elementos de proteccion, como enfermedades cronicas causadas por el uso de sustancias
quimicas.

El mismo estudio de Oxfam determiné que las empresas de la industria pifiera no cumplen
con su deber de informar a los trabajadores acerca de los riesgos ocupacionales a los que
estaran expuestos desde el momento de su contratacion. Ademas, no se les proporciona
una capacitacion suficiente sobre el uso adecuado del equipo de proteccion personal y la
manipulacion segura de los agroquimicos utilizados en los cultivos, a pesar de la amplia do-
cumentacion sobre los efectos perjudiciales de estos productos para la salud (Oxfam, 2022).

Salarios y remuneraciones

Otra categoria de violaciones extendidas en el sector agricola costarricense esta relacionada
con la percepcion de salarios insuficientes y el incumplimiento de las obligaciones patrona-
les en materia de retribuciones y beneficios sociales. En ese sentido, el Relator Especial de
las Naciones Unidas advirtio en su informe que las sanciones previstas en la legislacion son
insuficientes para disuadir este tipo de comportamientos abusivos por parte de los empleado-
res.

En parte, esto podria entenderse por la practica recurrente de las empresas productoras de
subcontratar pequefios contratistas para que estos gestionen las contrataciones, negocien
salarios y administren los pagos. Bajo este modelo de tercerizacion, las empresas productoras
no asumen responsabilidad directa sobre estas irregularidades en el pago de salarios e incen-
tivos, por lo que pocas veces son sancionadas administrativa o judicialmente.
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Aunado a lo anterior, en algunos de los casos investigados en actividades exportadoras como
la pina y el banano los salarios suelen ubicarse por debajo del umbral necesario para una re-
muneracion digna, lo cual incumple las disposiciones del Codigo de Trabajo. Adicionalmen-
te, en el sector pifiero, Oxfam descubrié que los contratistas suelen emplear a trabajadores
migrantes indocumentados con salarios hasta un 50% mas bajos que el minimo legal estable-
cido en el pais (Aravena e.a. 2016).

De manera similar, el Relator de las Naciones Unidas documento que los salarios percibidos
por los trabajadores migrantes son significativamente inferiores a los de sus contraparte na-
cionales, lo cual representa una manifestacion clara de practicas generalizadas de discrimina-
cion y abuso (Obokata, 2022). Ademas, un informe periodistico recopild varios testimonios
que senalaban el incumplimiento en el pago de salarios y el reconocimiento de horas extras
en diversas plantaciones agricolas del pais, donde los trabajadores en su mayoria eran mi-
grantes nicaragienses (Rivera, 2022).

Esta problematica extendida de incumplimiento de obligaciones patronales también ha sido
reconocida por las propias organizaciones de trabajadores agricolas. En una queja presen-
tada en 2006 por varios sindicatos bananeros ante la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT), se denunciaron casos en los que mas de 200 trabajadores no recibieron sus salarios
puntualmente ni en la forma debida. En algunas empresas, tampoco se respetaron los sala-
rios minimos legales ni se otorgaron beneficios como el aguinaldo; ademas, se suspendieron
contratos de manera unilateral y se presentaron retrasos generalizados en el procesamiento
de las nominas (OIT, 20006).

Derechos laborales y libertad sindical

Las fuentes analizadas reflejan constantes obstaculos a los derechos sindicales de las personas
trabajadoras en el sector agricola (Aravena e.a. 2016; OIT, 20006). Es verdad que la organiza-
cion sindical en el sector privado es practicamente inexistente en Costa Rica. Sin embargo,
existen garantias constitucionales para la organizacion entre empleados, la representacion
de los derechos colectivos de las personas trabajadoras ante sus empleadores, asi como la
participacion en manifestaciones publicas o huelgas.

No obstante, parte de los hallazgos presentados por la OIT y Oxfam reflejan que muchas de las
personas con posiciones de poder dentro de las corporaciones, han sido practicamente en-
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trenadas para combatir la sindicalizacion. Se han reportado casos en donde se llevan a cabo
represalias en contra de los trabajadores sindicalizados o que exigen sus derechos. La OIT
document6 una serie de irregularidades sucedidas en la empresa Desarrollo Agroindustrial
de Frutales s. a., en donde varios empleados sindicalizados fueron despedidos con causas
infundadas, lo que afecto no solo a las personas en cuestion, sino que también sirviéo como un
mecanismo de intimidacion para las otras personas colaboradoras.

Otro asunto detallado por la OIT es la cantidad de quejas y acusaciones que son interpuestas
por personas trabajadoras en el sector bananero afio a afo, las cuales son usualmente des-
estimadas por las autoridades. Ademas, las huelgas son infrecuentes como mecanismo de
presion para los empleadores y autoridades, ya que estas deben ser declaradas como legales
por los tribunales, situacion que pocas veces sucede.

Algunas de esas empresas agricolas contintian sometiendo a los trabajadores sindicalizados a
persecucion, discriminacion, hostigamiento, salarios mas bajos, amenazas y despidos. Esto,
ademas, se produce con la complicidad tacita del Estado costarricense, por no garantizar un
acceso viable a derechos laborales fundamentales (OIT, 20006).

Otra de las practicas identificadas por la OIT fue la de la existencia de “listas negras”. En ellas
se incluyen los nombres de los trabajadores que se han unido a sindicatos o colectivos de
trabajadores, o presentan quejas ante las autoridades laborales. Estas listas son compartidas
entre contratistas para obstaculizar la contratacion de estas personas en otras empresas de
la zona.

Glasius (2023) sefiala que en casos como el de la United Fruit Company, la estrategia de
recurrir a proveedores independientes (contratistas) le permitia a las empresas dificultar la
sindicalizacion y despedir a trabajadores con mayor facilidad, incluso recurriendo ocasional-
mente a la intimidacion fisica, mientras que la empresa podia negar su responsabilidad en es-
tos actos. Ademas, en su investigacion constato que cuando existian momentos de auditoria
externa sobre las situaciones laborales en la empresa, los sindicalistas activos eran enviados
a ubicaciones distantes en la plantacion, lo que dificultaba el escrutinio transparente.
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Trato a los trabajadores migrantes

Uno de los grupos mas vulnerables a los abusos y a la violacion de los derechos laborales en
este sector economico es el de los trabajadores migrantes, en especial aquellos de origen
nicaragiiense. El medio digital de aquel pais ,El Confidencial, realizé una investigacion en
2022 sobre la realidad de las personas de esa nacionalidad que laboran en el sector agricola en
Costa Rica. Llama la atencion los datos presentados en esa investigacion periodistica sobre la
deplorable situacion laboral de las personas laborales en Costa Rica. Por ejemplo, en el estu-
dio economico de la OCDE para Costa Rica (2018, citado en Rivera, 2022), se revelo que el
ingreso de los trabajadores originarios de Nicaragua equivale al 60% de los salarios que ganan
los trabajadores autoctonos

Por otra parte, tal y como ya se ha mencionado antes, salta a la luz la figura del “contratista”,
como una de las figuras que mas aumenta la desproteccion de las personas migrantes en el
pais (Confidencial, 2022). Al no tener una relacion directa con la empresa, estas personas
son contratadas en condiciones laborales precarias y con salarios mucho mas bajos de la
media. Asimismo, omiten cumplir con la legislacion, al no inscribir a estas personas trabaja-
doras en el sistema de la Caja Costarricense de Seguro Social (CCSS) o el Instituto Nacional de
Seguros, vulnerando su acceso a la salud, o condenando a estas personas a la desproteccion
en caso de accidentes laborales. Segun Gatica (citado en Rivera, 2022), “por cada persona
trabajadora costarricense sin seguro social, hay cinco personas extranjeras sin este derecho”.

En esa misma linea de trato diferenciado contra las personas migrantes, en la entrevista
anonimizada sostenida con un inspector de la CCSS, se revel6 que este tipo de practicas son
frecuentes en los ingenios de cana de azacar en Guanacaste. “Asi las cosas los buses contrata-
dos por los empresarios de la corta de cafia, traen a los nicaragiienses hasta las fincas, ahi le
dan dormida en unos cuartos con condiciones deplorables, y para evitar que el trabajador se
les escape, el contratista le retiene el pasaporte, de forma tal que el trabajador migrante esta
practicamente indocumentado y no puede huir para San José u otra zona” (Comunicacion
personal anonima, 2023). El sindicato ANEP ha realizado reportes similares (2010).

En su informe sobre Costa Rica, el Relator de las Naciones Unidas recopilo testimonios que
revelaban despidos discriminatorios, obstaculos al derecho de asociacion, intimidaciones y
otras formas de abuso contra los trabajadores migrantes, en especial en las plantaciones agri-
colas. En muchos casos, estas practicas cuentan con la tolerancia de las autoridades estatales,
ya sea por accion u omision (Obokata, 2022).
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Irregularidades contractuales

Por irregularidades contractuales se entiende todas aquellas practicas que incumplen con lo
estipulado en la legislacion costarricense, en materia laboral. Por ejemplo, se han recopilado
datos de contrataciones verbales por menos de tres meses con el objetivo de evadir respon-
sabilidades laborales. Dentro de estas se pueden enumerar los pagos de prestaciones, cesan-
tias, seguridad social, entre otras. De esta manera, los contratistas aseguran una reduccion
considerable en los costos laborales (Aravena e.a., 2016).

También se han encontrado suspensiones de los contratos sin previo aviso, y sin mediar una
justificacion valida. Por ejemplo, la investigacion de la OIT revela que, en ocasiones, estas
suspensiones de contrato estan dadas por la participacion de las personas trabajadoras en
sindicatos o grupos de trabajadores. Para justificarlas, se inventan causas que no son reales
como abandono de trabajo, por mencionar alguna.

Aunado a lo anterior, como ya se ha mencionado anteriormente, en varias ocasiones se omite
el pago del seguro obligatorio, que incluye el acceso a la salud y al régimen obligatorio de
pensiones de la CCSS. De la misma manera, tampoco se cuenta con poliza para cubrir indem-
nizaciones por accidentes laborales (Rivera, 2022).

Comparaciéon

Si bien se requiere una mayor investigacion para determinar con precision la extension y
naturaleza de estas practicas, la evidencia anecdotica presentada previamente fundamenta
nuestra capacidad para confirmar la hipotesis de la existencia de practicas similares al siste-
ma Kafala en Costa Rica.

Las situaciones que se presentan en muchas empresas de Costa Rica comparten similitudes
con el sistema Kafala implementado en los estados del Golfo Pérsico. Entre estas similitu-
des se incluyen jornadas laborales prolongadas, trabajo fisicamente exigente sin cobertura
médica adecuada, incumplimientos de derechos laborales, contratos irregulares, falta de vi-
sibilidad y discrepancias en el pago de salarios.

La falta de informacion exhaustiva puede atribuirse a diversas razones, como el hecho de que
los trabajadores indocumentados evitan presentar denuncias. Es importante resaltar que no
se encontraron registros de casos presentados en este sentido.
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Es relevante destacar una diferencia significativa en comparacion con Qatar. En Costa Rica,
existe la posibilidad de presentar denuncias en instancias como la Corte Suprema de Justicia,
la Comision Interamericana de Derechos Humanos y la Organizacion Internacional del Tra-
bajo, a pesar de que muchos trabajadores indocumentados optan por no hacerlo.

Conclusiones

Dos conclusiones emergen de manera contundente a raiz de la exhaustiva revision realiza-
da. En primer lugar, la constatacion del abuso de derechos laborales dentro de un contexto
democratico desafia directamente el ideal democratico y, sobre todo, la premisa de garan-
tias sociales. Aunque la informacion presentada en este analisis esta mayormente basada en
evidencia anecdotica y enfrentamos limitaciones en términos de cuantificar la magnitud de
estas practicas, no se puede negar la existencia de indicios suficientes que respaldan la afir-
macion de su presencia.

En segundo lugar, es pertinente destacar que Costa Rica carece de la autoridad para realizar
juicios morales sobre las practicas laborales en Qatar, ya que no es inmune a problemas simi-
lares. Es plausible argumentar que, en un analisis comparativo, la situacion costarricense
podria poseer elementos de atenuacion debido a la existencia de recursos juridicos a los
cuales los trabajadores migrantes tienen acceso, aunque €s importante tener en cuenta que
aquellos en situaciones de irregularidad o falta de asesoria legal podrian tener dificultades en
hacer uso de estos recursos. No obstante, se deberia priorizar la resolucion de problematicas
internas antes de emitir criticas hacia Qatar.
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La compra del establecimiento comercial
como concentracién econdémica

The purchase of the commercial establishment
as an economic concentration
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Resumen

El presente ensayo presenta una guia especializada en adquisiciones y fusiones corporativas,
brindando asesoramiento legal. Cuenta con un manual técnico, dirigido de manera especi-
fica a los accionistas minoritarios, su enfoque meticuloso se centra en la toma de decisio-
nes hipotéticas vinculadas a las concentraciones economicas, proporcionando herramientas
necesarias para preservar los derechos e intereses de este segmento esencial en el tejido
empresarial. En sintonia con todas las obligaciones legales establecidas por Costa Rica res-
pecto a estas operaciones, mostraremos como abordar la complejidad de las concentracio-
nes economicas de manera proactiva, este enfoque estratégico no solo limita al cumplimien-
to normativo, sino que también buscamos sobrepasar las expectativas al proporcionar una
orientacion robusta para un sector de accionistas en especifico como lo son los minoristas.
Consideramos la importancia critica de los accionistas minoritarios en el entramado corpo-
rativo, por lo que la proteccion de sus derechos se convierte en un elemento fundamental
en el diseno de estrategias y soluciones. Ademas, la garantia de un proceso transparente y
conforme a la legalidad se complementa con la maximizacion de los beneficios para los ac-
cionistas minoritarios, reconociendo su papel esencial en el éxito conjunto de las empresas.
Con un compromiso inquebrantable con la integridad, este documento se erige como faro
en el paisaje de concentraciones economicas, ofreciendo una orientacion practica y un enfo-
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Paniagua Rodriguez y otros: La compra del establecimiento
comercial como concentracién econdémica

que propositivo, por lo que brindamos esta guia como un recurso fundamental para aquellos
inmersos en procesos de concentracion economica y les brindamos una perspectiva clara al
enfrentar los retos inherentes a estas complejas transacciones empresariales.

Palabras clave:

Establecimiento comercial, concentracion economica, fusiones y adquisiciones, proteccion
de la competencia, accionistas minoritarios.

Abstract

This article presents a specialized guide on corporate acquisitions and mergers, providing le-
gal advice. It has a technical manual, specifically aimed at minority shareholders, its meticu-
lous approach focuses on making hypothetical decisions linked to economic concentrations,
providing necessary tools to preserve the rights and interests of this essential segment in the
business fabric. In line with all the legal obligations established by Costa Rica regarding these
operations, we will show how to proactively address the complexity of economic concen-
trations. This strategic approach not only limits regulatory compliance but we also seek to
exceed expectations by providing guidance, robust for a specific sector of shareholders such
as retailers. We consider the critical importance of minority shareholders in the corporate
framework so the protection of their rights becomes a fundamental element in the design of
strategies and solutions. Furthermore, the guarantee of a transparent and legally compliant
process is complemented by the maximization of benefits for minority shareholders, recog-
nizing their essential role in the joint success of the companies. With an unwavering commit-
ment to integrity, this document stands as a beacon in the landscape of economic concen-
trations offering practical guidance and a purposeful approach. Therefore, we provide this
guide as a fundamental resource for those immersed in economic concentration processes
and we provide them with a clear perspective when facing the challenges inherent in these
complex business transactions.

Keywords:

Commercial establishment, economic concentration, mergers and acquisitions, protection
of competition, and minority shareholders.
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Introducciéon

En el marco del presente ensayo, optamos por utilizar un ejemplo concreto de la compra
de un establecimiento comercial como una representacion de concentracion econémica.
Con el proposito de ofrecer una comprension mas clara 'y contextualizada a los lectores, nos
enfocaremos en el caso especifico de un empresario y fundador de una exitosa empresa de
gestion y consultoria cientifica y técnica. A partir de este caso, proporcionaremos un aseso-
ramiento legal y racional en el contexto de adquisiciones y fusiones corporativas

Para citar un caso a modo de ejemplo, Mansel Alcantara es una empresaria y fundadora de
una prospera empresa dedicada a la gestion y consultoria cientifica y técnica. Hace cinco
anos, puso fin a sus 30 afios de vida laboral comprometida y vendi6é su empresa por $150
millones de délares estadounidenses, lo que le permitio comprar una casa en Tamarindo. Sin
embargo, ha recibido una oferta de PLANETA PARAISO, S.A., una constructora, para com-
prar su participacion en NOVA PETS, S.A. por $75 millones de ddlares estadounidenses. La
oferta implica enajenar el 100% de la participacion y realizar un aumento de capital social
por $100 millones de dolares estadounidenses para urbanizar los inmuebles. La sociedad de
capital riesgo CORAZON DE PLATA S.A. esta interesada en el proyecto y esta negociando
el aumento de capital social. PLANETA PARAISO, S.A. esta preocupada por Isabella, una ac-
cionista minoritaria con el 10%, ya que quieren la sociedad “limpia” de minoritarios. Isabella
prefiere mantenerse en la sociedad y esperar su potencial salida a bolsa.

En este documento se explicaran los métodos de participacion disponibles y las garantias ne-
cesarias para preservar la integridad de la transaccion. Ademas, se consideraran los acuerdos
de coexistencia entre inversores y socios minoritarios, asi como la transferencia de activos y
pasivos en lugar de la transmision de acciones.

Al considerar la fusion de empresas también se tendra en cuenta un calendario tentativo
de actuaciones y las implicaciones legales y financieras de la transaccion, donde la partici-
pacion y garantias en adquisiciones empresariales requerird una planificacion cuidadosa y
la consideracion de todas las partes involucradas en el futuro para garantizar el éxito de la
transaccion.
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Sobre la participacién y garantias en adquisiciones empresariales

Al adquirir un establecimiento comercial, una sociedad de capital riesgo debe considerar la
implicacion de una forma de inversion enfocada en empresas con alto potencial de creci-
miento y retorno de inversion. Cuando se invierte en empresas que necesitan capital para
crecer y desarrollarse, las sociedades de capital riesgo suelen adquirir una participacion ac-
cionaria. Es esencial valorar las caracteristicas particulares en un proceso de adquisicion.

En primer lugar, se debe prestar atencion a los derechos de los accionistas minoritarios y
garantizar su participacion en la toma de decisiones societarias mediante la revision y nego-
ciacion de los términos del contrato de inversion y la observancia de los requisitos legales y
regulatorios.

Cuando se suscriban negocios juridicos, como acuerdos de sindicacion o pactos de accionis-
tas, se deben establecer las condiciones y términos de la inversion. Es importante sujetarse a
la regulacion aplicable, incluyendo la Ley de Sociedades Comerciales, la Ley de Mercado de
Valores si se trata de una sociedad cotizada o que planea cotizar en la bolsa, la Ley del Impues-
to sobre la Renta y las regulaciones de la Superintendencia General de Valores, entre otras.

Sobre los métodos de participacién

Hay dos formas principales de participacion en la adquisicion de una empresa que pueden
llevarse a cabo mediante una compraventa de activos (“Asset Deal”) o una compraventa de
acciones o derechos sociales (“Share Deal”) de la sociedad que posee los activos.

La “Compraventa de activos” se refiere a la adquisicion de cualquier activo que no sea la
compra de acciones o derechos sociales. Puede incluir todo tipo de bienes fisicos, como
bienes inmuebles, vehiculos, maquinarias, activos fijos en general, mercancias, insumos,
materias primas, inventarios y bienes realizables. También bienes intangibles como créditos,
servidumbres, usufructos, derecho de llaves, marcas u otra clase de propiedad intelectual.
El contrato que materializa estos acuerdos, suele denominarse Contrato de Compraventa de
Activos o Asset Purchase Agreement (“APA™). Deben tenerse en cuenta las consideraciones
legales como, por ejemplo, si se adquieren activos sujetos a inscripcion, como bienes raices,
el conservador de bienes raices requerira que se especifique el precio de cada inmueble. Si
se adquiere un establecimiento de comercio o una universalidad de bienes que incluya un
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gran numero de bienes, es comun que el contrato contenga un anexo con todos los bienes
que se estan transfiriendo y el precio que se les asigna (Winter, 2016).

La compra-venta de acciones también llamado share deal, se refiere a la compra de las ac-
ciones que representan una porcion proporcional del patrimonio de una empresa, que esta
compuesto por activos y pasivos. El articulo 120 del Codigo de Comercio, establece que la
accion es el titulo mediante el cual se acredita y transmite la calidad de socio. Las acciones
comunes -también llamadas ordinarias- otorgan idénticos derechos y representan partes igua-
les del capital social.

Aunque la compra de acciones no implica adquirir los bienes especificos de la empresa, per-
mite obtener el control de los activos y pasivos de manera conjunta, evitando la necesidad
de adquirirlos de forma individual. Por tanto, en sociedades con gran cantidad de activos y
pasivos, adquirir acciones en lugar de adquirir cada uno de ellos puede parecer mas sencillo
y requerir menos documentacion (Winter, 2016).

Sobre las garantias de la transaccién

Para los compradores “es fundamental determinar el estado corporativo en que se encuentra
la Sociedad, solicitando a su 6rgano de administracion todo el antecedente documental con
que se cuente, a fin de realizar un estudio minucioso sobre el mismo” (Medina, 2022).

Es comun que se soliciten de la sociedad los registros corporativos, la contabilidad y situa-
cion tributaria, asi como sus permisos, patentes, titulos, planos, inventarios e informacion de
los colaboradores para efectos de verificacion y control.

Adicionalmente, determinar si existen derechos de preferencia sobre la venta de acciones,
asi como si se requiere algun otro tipo de autorizacion para realizar la transaccion.

Después de que la accionista mayoritaria vende sus acciones, es posible que deba asumir
ciertas obligaciones. Estas obligaciones pueden incluir el pago de impuestos sobre las ganan-
cias obtenidas por la venta de las acciones, asi como también mantener la confidencialidad
sobre cualquier informacion privilegiada a la que haya tenido acceso durante su tiempo
COomo accionista.
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Isabella, como socia minoritaria, debe solicitar el derecho a mantenerse informada sobre
cualquier cambio en la direccion estratégica de la empresa y asegurarse de que los intereses
de los accionistas minoritarios estén protegidos.

Acuerdos de coexistencia entre inversores y socios minoritarios

En una fusion, los socios minoritarios coexistiran en el capital y la gestion futura. Es crucial
acordar medidas de proteccion para ellos. El Acuerdo de Accionistas (articulo 354 del Co-
digo de Comercio) puede establecer derechos, incluyendo votos y toma de decisiones, ase-
gurando proteccion para Isabella. Procura garantizar, al menos, derechos de negociabilidad,
intervencion en la administracion, derecho al voto, eleccion de directores vy fiscalizadores, y
convocatoria a asambleas.

Se considera el Acuerdo de Compraventa de Acciones, que establece términos para futuras
ventasy el precio. El Acuerdo de No Competencia impone restricciones a los socios respecto
a la competencia antes y después de su salida. El Acuerdo de Confidencialidad limita el uso
de informacion confidencial. El Acuerdo de Distribucion de Dividendos establece la reparti-
cion de ganancias entre accionistas.

Transferencia de activos y pasivos vrs transmisién de acciones

Al disenar el proceso de compraventa de acciones, se podria solicitar que se informe acerca
de los aspectos fundamentales que deben tenerse en cuenta hasta la conclusion de la transac-
cion, especialmente en relacion a como podrian ser alterados o modificados si se mantienen
negociaciones simultineas con distintos compradores. En el contexto empresarial, las trans-
ferencias de activos y de acciones son dos conceptos diferentes.

La transferencia de activos se refiere a la venta o transferencia de bienes tangibles o intan-
gibles de una empresa a otra, como propiedades, inventarios, equipo, patentes, marcas re-
gistradas, derechos de autor, entre otros. La empresa receptora adquiere la propiedad y el
control sobre estos activos y es responsable de su gestion y mantenimiento.

La transferencia de acciones se refiere a la venta o transferencia de la propiedad de las accio-
nes de una empresa. Las acciones representan una participacion fraccionada en la propiedad
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de la empresa, y cuando se transfieren, el comprador adquiere esa participacion en la pro-
piedad. No implica necesariamente la transferencia de los activos de la empresa, ya que esta
sigue siendo propietaria y gestiona sus propios activos.

Si la empresa interesada en adquirir la mayoria de las acciones de otra empresa tiene en cuen-
ta los intereses de los accionistas minoritarios, algunos de los puntos a seguir para concluir
la transaccion podrian ser:

* Realizar una oferta publica de adquisicion (OPA): En algunos paises, cuando una empresa
quiere adquirir una mayoria de acciones de otra compania, debe realizar una oferta publi-
ca de adquisicion a todos los accionistas, incluyendo a los minoritarios. De esta manera,
se les brinda la oportunidad de vender sus acciones al mismo precio que el acordado con
los accionistas principales.

» Realizar una valoracion justa de las acciones: Es importante que los accionistas minorita-
rios reciban un precio justo por sus acciones, que refleje el valor real de la empresa. De
esta forma, se les brinda la oportunidad de obtener una ganancia justa.

* Incluir clausulas de proteccion en el acuerdo: Es posible incluir clausulas en el acuerdo de
adquisicion que protejan los intereses de los accionistas minoritarios como, por ejemplo,
asegurarse de que se respeten sus derechos como accionistas, se les brinde informacion
transparente sobre la gestion de la empresa y se les permita participar en la toma de deci-
siones.

* Asegurar la aprobacion regulatoria: Es importante que la empresa interesada en adquirir la
mayoria de las acciones obtenga la aprobacion regulatoria necesaria para la transaccion,
lo que brindara seguridad y tranquilidad a los accionistas minoritarios.

* Comunicar de manera clara y transparente: Es fundamental que la empresa interesada
en adquirir la mayoria de las acciones comunique de manera clara y transparente a los
accionistas minoritarios todos los detalles de la transaccion, para que puedan tomar una
decision informada sobre si venden o no sus acciones. Durante el proceso de adquisicion
de una empresa, los accionistas minoritarios deben considerar los siguientes puntos:
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» Informacion: Asegurarse de tener acceso a toda la informacion relevante sobre la adquisi-
cion, incluyendo los términos de la oferta y cualquier dato adicional que pueda afectar el
valor de las acciones.

* Valoracion: Evaluar cuidadosamente la oferta de la empresa compradora y el valor poten-
cial de tus acciones. Se puede considerar obtener asesoria de un experto para evaluar la
oferta y las perspectivas de la empresa adquirida.

* Alternativas: Considerar si hay alternativas a la oferta de la empresa compradora, como
una oferta de otra empresa o la posibilidad de que la compania adquirida siga operando
de manera independiente.

* Planificacion fiscal: Asegurarse de tener en cuenta las implicaciones fiscales de la venta de
las acciones propias. Se puede considerar obtener asesoria de un experto en planificacion
fiscal para evaluar tus opciones y minimizar cualquier carga tributaria.

* Condiciones de la oferta: Asegurarse de revisar cuidadosamente las condiciones de la
oferta, incluyendo cualquier contingencia o requisito que deba cumplirse antes de que
la oferta se complete. Es importante asegurarse de que se cumplan todas las condiciones
antes de aceptar la oferta.

* Votacion: Si hay una votacion de accionistas, asegurarse de ejercer su derecho a voto y
considerar los pros y los contras de la oferta antes de tomar una decision.

* Asesoramiento legal: Si es necesario, considerar asesoramiento legal para evaluar cual-
quier implicacion legal de la adquisicion y asegurarse de que sus derechos como accionis-
tas minoritarios estan protegidos.

» Es importante que los accionistas minoritarios en una empresa adquirida sean proactivos
y se aseguren de tener toda la informacion relevante y de tomar decisiones informadas
durante el proceso de adquisicion.

* Aspectos a considerar si se mantienen negociaciones con distintos compradores, toman-
do en cuenta las funciones que tiene la Ley Reguladora del Mercado de Valores, actuando
para proteger los derechos de los inversionistas:
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» Confidencialidad: Es fundamental evitar filtraciones de informacion que puedan perjudi-
car a la empresa que esta siendo adquirida.

» Intereses de la empresa: El objetivo principal debe ser obtener el mejor acuerdo para la
empresa que esta siendo adquirida, por lo que se deben evaluar las ofertas y seleccionar
aquella que mejor se ajuste a los intereses de la compaiiia.

» Competencia: La competencia entre los compradores puede llevar a ofertas mas altas y
mejores condiciones para la empresa que esta siendo adquirida.

» Evaluacion de ofertas: Se deben evaluar las ofertas de los compradores, teniendo en cuen-
ta no solo el precio ofrecido, sino también las condiciones y estructura de la transaccion.

» Plazos: Es esencial establecer plazos claros para la presentacion de ofertas y la toma de
decisiones, para evitar que el proceso se prolongue innecesariamente.

En resumen, hay que manejar las negociaciones con distintos compradores de manera profe-
sional y cuidadosa, asegurandose de proteger la confidencialidad, evaluar las ofertas y tomar
decisiones informadas por el mejor interés de la empresa que esta siendo adquirida.

Documentacién y negocios juridicos en transacciones empresariales

En transacciones comerciales, la documentacion es esencial para evitar futuros inconvenien-
tes. Documentos clave incluyen el acuerdo de confidencialidad y el contrato de compraven-
ta, que detalla términos y condiciones. En el Codigo de Comercio, se regula la compraventa
mercantil en circunstancias especificas:

“a@) La que realice una empresa mercantil, individual o colectiva en la explota-
cion normal de su negocio ya sea de objetos comprados para revenderlos en
el mismo estado o después de elaborados; b) La de inmuebles adquiridos para
revenderlos con animo de lucro, transformados o no. También sera mercantil
la compra-venta de un inmueble cuando se adquiera con el proposito de arren-

darlo, o para instalar en €l un establecimiento mercantil; ¢) La de naves aéreas
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y maritimas, la de efectos de comercio, titulos, valores de cualquier naturaleza
y la de acciones de sociedades mercantiles.” Articulo 438 del Codigo de Co-

mercio.

Para una debida transaccion del negocio como una unidad econdémica, es necesario que el
contrato de compraventa establezca ciertas clausulas: precio y forma de pago; clausula de de-
claraciones de garantia y responsabilidad tanto del vendedor como del comprador; clausula
de condiciones suspensivas, especificando las condiciones que deberan de cumplirse antes
de la transmision de las acciones; clausula de indemnizacion donde se garantice el resarci-
miento de los dafios ocasionados; clausula para disposiciones generales, estableciendo la ley
aplicable y la jurisdiccion competente en caso de controversia; clausula de confidencialidad
y no divulgacion, que compromete a las partes a mantener en secreto cualquier informacion
considerada confidencial; clausula de cesion y subcontratacion, definiendo las condiciones
y requisitos para la posibilidad de ceder o subcontratar las obligaciones y derechos del con-
trato a un tercero

Due diligence

Este proceso precontractual permite comprender el estado financiero y operativo de una
entidad antes de involucrarse financieramente con ella. Para esto, se realiza un analisis con
el asesoramiento de expertos, lo que brinda confianza a las partes y garantiza que la volun-
tad contractual sea expresa. Segun el Banco Interamericano de Desarrollo (2018), la debida
diligencia es una investigacion preliminar de la empresa con el objetivo de identificar y dis-
minuir contingencias. Dado que el inversor se vinculara con la empresa, existe la posibilidad
de adquirir tanto derechos como obligaciones, incluso con efectos retroactivos a la compra.

La Revista Judicial Pacheco (2016) establece algunas areas clave de analisis que deben ser
consideradas al realizar la debida diligencia y que incluyen los documentos corporativos,
registros financieros, practicas de gestion y empleo, activos materiales e inmateriales, contra-
tos, obligaciones materiales, litigios y reclamaciones legales. Para llevar a cabo este proceso
es necesario recopilar informacion financiera, comercial, legal, operativa y de impacto am-
biental sobre la empresa o inversion.

Durante una fusion o adquisicion de empresas, es importante un precio justo y analizar las
fortalezas y debilidades de la empresa para proyectar su verdadero valor financiero. Las es-
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timaciones incorrectas del valor de la empresa pueden llevar a inversiones excesivamente
altas, 1o que genera riesgos.

Negociaciones con distintos compradores al mismo tiempo

Cuando se trata de vender una empresa, es comun recibir varias ofertas de distintos compra-
dores interesados. En esta situacion necesario establecer un proceso claro para seleccionar a
los compradores y tener en cuenta que la oferta mas alta no siempre es la mejor opcion. Es
fundamental analizar los términos de las ofertas recibidas, incluyendo plazos, condiciones de
pago, contingencias, garantias y otros detalles relevantes.

Es importante respetar las obligaciones de confidencialidad y no divulgacion que se hayan
establecido con los compradores, ademas de mantener una comunicacion transparente y
clara con ellos. Una vez que se haya seleccionado al comprador adecuado, se debe llegar a un
acuerdo y proceder a la firma de los documentos pertinentes, siguiendo los procedimientos
legales y fiscales establecidos.

La venta de una empresa implica un proceso de negociacion que ha sido ampliamente dis-
cutido en la literatura de negocios por autores como Michael E. Porter y Henry Mintzberg.
Ambos han destacado la relevancia de llevar a cabo una negociacion cuidadosa y é€tica, que
considere todas las opciones y condiciones en lugar de simplemente enfocarse en el precio
ofertado. Porter ha enfatizado en la necesidad de tener en cuenta la perspectiva de la otra
parte y buscar soluciones que beneficien a ambas partes.

Mintzberg ha subrayado la necesidad de establecer objetivos estratégicos claros para la em-
presa y comunicarlos de manera efectiva a los compradores. Asimismo, ha resaltado la im-
portancia de establecer limites claros en cuanto a lo que se esta dispuesto a negociar para no
comprometer la posicion de la empresa.

Proteccion a socios minoritarios
La minoritaria, al ser accionista, tiene derechos como la negociabilidad de acciones regulada

por estatutos, aunque puede haber limitaciones. Otro derecho es la participacion en la admi-
nistracion y gobierno, ejerciendo el voto en decisiones de asambleas.
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También recibir dividendos segun estatutos y balances aprobados, participar en disolucion y
liquidacion, y tener suscripcion preferente en nuevas emisiones de acciones. Como derechos
de minoria, se protege la conservacion de las bases fundamentales mediante el derecho de
receso y la impugnacion de decisiones en asambleas (articulo 354 del Codigo de Comercio).

Disidencia de socios

El articulo 32 bis del Codigo de Comercio establece que los socios que disienten de acuerdos
que generen un aumento de su responsabilidad, tienen derecho a retirarse de la sociedad
y obtener el reembolso de sus acciones. El monto del reembolso se calculara tomando en
cuenta el precio promedio del dltimo trimestre, en caso de que las acciones estén cotizadas
en bolsa, o proporcionalmente al patrimonio social resultante de una estimacion pericial.
Esta disposicion se aplica a NOVA PETS S.A., ya que, en el caso de la minoritaria, si los nue-
vos socios no cumplen con sus expectativas, ella tendria derecho a retirarse de la sociedad y
recibir el reembolso por sus acciones.

Consideraciones sobre la fusién

Para garantizar una transicion optima y rapida, es fundamental establecer objetivos y estra-
tegias claras, una evaluacion detallada de los aspectos legales, financieros y laborales para
identificar y solucionar cualquier problema que pueda surgir durante el proceso de fusion.
Es crucial definir un plan de integracion detallado que incluya objetivos, plazos y acciones
concretas. También evaluar los riesgos y oportunidades de la fusion y establecer planes de
contingencia.

En la fusion entre Planeta Paraiso, S.A. y NOVA PETS, S.A., se evaluaron aspectos importan-
tes. Destaca que el volumen de negocios de Planeta Paraiso supera a NOVA PETS, con mas
contratos suscritos. Se desea mantener el nombre de NOVA PETS debido a su reputacion,
pero su plantilla es menor. Estos factores son cruciales en la fusion y deben considerarse. Las
fusiones estan reguladas por la Ley de la Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva del
Consumidor N° 7472, que establece normas y procedimientos para evaluacion y proteccion
del mercado, notificando a COPROCOM en casos que puedan limitar la competencia.
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Calendario tentativo de actuaciones

El calendario es necesario para el proceso de compra de un establecimiento comercial por-
que ayuda a planificar y ejecutar las transacciones de manera ordenada y eficiente.

Tabla 1

Calendario Tentativo de Actuaciones

Semana 1 Reunion informal con cliente/Inicio de la asesoria

Semana 2 Preparacion de Documentacion/Informacion relevante de la empresa

Semana 3 Due Diligence

Semana 4 Revision de los informes de la diligencia y recomendacion de acciones

Semana 5 Negociacion de términos

Semana 6 Negociacion y redaccion del acuerdo de compraventa

Semana 7 Creacion del Contrato

Semana 8 Preparacion y revision necesaria para la transaccion

Semana 9 Preparacion y presentacion de documentacion para la aprobacion regulatoria.

Semana 10 Revision y aprobacion de los requisitos de la transaccion-Leyes aplicables

Semana 11 Coordinacion y asistencia en la transferencia y registro de transaccion

Semana 12 Transaccion

Semana 13 Firma

Semana 14 Seguimiento }'/'resolucié'n de cualqpier prf)blema que surja después del cierre
de la transaccion/después de la notificacion al regulador gubernamental.

Fuente: Elaboracién propia.
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Sobre transacciones entre las partes

El articulo 19 del Cédigo de Comercio exige formalizar actos que alteren la estructura de
una sociedad, como constitucion, modificaciones, disolucion o fusion, mediante escritura
publica, publicacion en extracto en el periddico oficial y registro en el Registro Mercantil.
Por lo tanto, la sociedad debe notificar la transaccion a través de escritura publica, publicar
un extracto en el peridodico oficial y registrarla en el Registro Mercantil. Este proceso garan-
tiza que los cambios en la estructura de la sociedad sean oficiales y debidamente registrados.

Hay que considerar la definicion dada en el articulo 88 de la Ley de Fortalecimiento de las
Autoridades, el cual menciona que la concentracion se refiere a cualquier acto que una em-
presa realice para concentrar el control econoémico de otra, como en este caso, donde se
busca adquirir el 90% del capital social de NOVA PETS S.A., por parte de PLANETA PARAISO
S.A. y CORAZON DE PLATA S.A. Este proceso de concentracion también puede resultar en
la formacion de un nuevo agente econoémico controlado por dos 0 mas empresas.

Conclusiones y recomendaciones

Las fusiones y adquisiciones requieren un analisis exhaustivo de riesgos y oportunidades,
especialmente para sociedades de capital riesgo. Es esencial prestar atencion a los derechos
de accionistas minoritarios, proteger intereses mediante revision y negociacion de términos
del contrato y cumplir requisitos legales. En la compraventa de acciones es fundamental in-
vestigar la empresa, elegir un corredor de bolsa confiable, dar seguimiento al rendimiento y
cumplir con obligaciones fiscales. La documentacion es crucial, con documentos y clausulas
importantes para prevenir problemas futuros.

Las fusiones y adquisiciones requieren un analisis exhaustivo de riesgos y oportunidades
de ambas partes. En la compraventa de acciones, hay que hacer una investigacion y analisis
exhaustivos de la empresa, seleccionar un corredor de bolsa de confianza, hacer un segui-
miento continuo del rendimiento de la inversion y cumplir con las obligaciones fiscales
correspondientes.

Existen dos formas principales de participacion en la adquisicion de una empresa: la com-
praventa de activos y la compraventa de acciones o derechos sociales. Es importante tomar
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en cuenta las consideraciones legales, como la inscripcion de los activos adquiridos, en el
contrato correspondiente.

La debida diligencia, con asesoramiento experto, es crucial antes de la inversion para com-
prender el estado financiero y operativo y reducir contingencias. En fusiones o adquisicio-
nes, fijar un precio justo y evaluar las fortalezas y debilidades es esencial para proyectar el
verdadero valor financiero y evitar riesgos legales y financieros.

Se aconseja redactar un contrato de compraventa al realizar negociaciones con varios com-
pradores simultaneamente. El documento debe incluir secciones especificas como la iden-
tificacion de las partes involucradas, el objeto del contrato, el precio y la forma de pago, las
declaraciones de garantias y responsabilidades, las condiciones suspensivas, la indemniza-
cion, los derechos y obligaciones de las partes, el acuerdo de accionistas y las disposiciones
generales.

Recomendaciones para proteger los derechos de los inversionistas, segun la Ley del Mercado
de Valores y el Codigo de Comercio: Informarse sobre la transaccion y sus detalles, incluyen-
do objeto, términos y riesgos. Verificar estatutos y acuerdos de accionistas para entender de-
rechos y obligaciones. Si no esta de acuerdo o siente que sus intereses no estan protegidos,
considere vender acciones a otros inversores o a la sociedad.

Destacamos la importancia de los accionistas minoritarios en el ambito corporativo. Recono-
ciendo su papel integral, proporcionamos asesoramiento valioso para empoderar a quienes
enfrenten situaciones similares. Esto les permitira tomar decisiones informadas y contribuye
al desarrollo equitativo de las sociedades, resaltando la importancia de cada accionista, inde-
pendientemente de su participacion.
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Normas de publicacion

La revista Derecho en Sociedad es una publicacion electrénica semestral de la Facultad de Derecho de la
Universidad Latinoamericana de Ciencia y Tecnologia (ULACIT) de San José, Costa Rica. Puede ser

accedida en https://www.ulacit.ac.cr/publicaciones/

Los articulos e investigaciones estdn relacionados con el campo de las ciencias juridicas, ain buscando,
igualmente, un cardcter interdisciplinar. En la revista pueden publicar estudiantes, profesores y gra-
duados de ULACIT, asi como especialistas en cualquier drea del Derecho, aunque no formen parte de
esa comunidad universitaria.

Contenido de la revista

La revista prevé la publicacién de articulos de fondo que sean resultado de investigaciones realizadas de
forma individual o colaborativa en materias relacionadas con el campo de las ciencias juridicas.

Normas de publicacién

1. No se recibirdn articulos impresos. Los articulos remitidos para su publicacién deberdn escribirse

en idioma espafol, ser originales e inéditos y no deberdn estar en proceso de revisién por otra
revista. El articulo inédito supone que este no ha sido publicado ni considerado en otra revista o
publicacién.
Excepcionalmente, a criterio del Consejo Editorial y de la Direccién de la revista, se podrdn
admitir articulos, ensayos, ponencias o conferencias de otras publicaciones en consideracién a su
relevancia. En este tltimo caso, deberdn indicarse, de modo expreso, los datos de la publicacién
previa, siempre y cuando el autor releve de toda responsabilidad a ULACIT frente a terceros.

2. El autor deberd ceder los derechos de publicacién o copia de sus articulos, con los efectos y
alcances que figuran en la parte de la revista dedicada a la cesién de derechos patrimoniales y
otros extremos. A tal fin, habrd de suscribir el correspondiente documento de cesién de derechos
que figura como anexo en la Revista Derecho en Sociedad y que le serd facilitado antes de la
publicacién del trabajo. Si el autor, con posterioridad, desea publicar su articulo en otro medio,
tendrd que hacerlo con autorizacién expresa de la Direccién de la revista Derecho en Sociedad.

3. Los contenidos y opiniones que se puedan verter en cada articulo son responsabilidad exclusiva
del autor, no de la revista, de su Direccién, de su Consejo Editorial, ni de la Universidad

Latinoamericana de Ciencia y Tecnologfa.
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4. Lasolicitud, junto con el articulo, han de enviarse al editor en jefe de la revista, Dr. Dennis P. Petri.

5. Ademis, se deberd indicar la informacién que figura a continuacién respecto de la cual se guardard

la debida confidencialidad:

v/ Numero de documento de identidad, con indicaciones del pais, en su caso.
v Teléfono con prefijo del pais
v Resumen del curriculum vitae

v Direccién de correo electrénico

6. La revista tiene una periodicidad semestral. Cada nimero aparece en los meses de marzo y
setiembre, salvo que la Direccién y el Consejo Editorial dispongan otras fechas.

7. Lasolicitud de publicacién de un articulo para el volumen de marzo debe presentarse antes del 1°
de diciembre previo. La solicitud de publicacién de un articulo para el volumen de setiembre debe
presentarse antes del 1° de julio previo.

8. La seleccién de los articulos por publicar estard a cargo del Consejo Editorial de la revista y el

documento sometido a su consideracién deberd cumplir con los siguientes requisitos:

v Articulo en procesador tipo Word.

v Texto principal, en idioma espanol

v Mirgenes de 2,54 cm en margen superior, inferior, derecha e izquierda.
v Texto justificado

v Tipo letra Times New Romdn, tamafo 12

v Pirrafos sin sangria

v Espaciado sencillo, con un espacio entre pdrrafos

v Formato APA, 72 edicidn, para referenciacién, con cardcter obligatorio

v’ Archivos (en caso de que existan): imdgenes, diagramas o fotografias en formato digital, tipo

JPEG o similar (minimo de 300 dpi)
v’ Archivos XML para tablas
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Los trabajos comenzardn con el titulo del articulo, en espafol e inglés, nombre y apellidos de la per-
sona o personas autoras, indicacién a pie de pdgina de su afiliacién institucional, calidades y correo
electrénico.

Seguidamente, en el texto se incluird el Resumen y el Abstract, de méximo 250 palabras en un solo
parrafo. Se incluirdn de cinco a seis palabras claves y Keywords, con las que se identifiquen los trabajos.
A continuacién, se iniciard el texto del trabajo de acuerdo con las normas generales de un articulo
cientifico/académico, debiéndose utilizar la metodologia IRMD (Introduccién, Métodos, Resultados
y Discusién).

Las referencias se incluirdn al final del trabajo, de acuerdo con los pardmetros establecidos por la APA
(72 edicién). No se debe utilizar el estilo APA generado automdticamente por el procesador Word: es
obligatorio confeccionar la lista de referencias en forma manual.

Las notas se relacionardn numeradas al pie de pdgina. Si dichas notas incluyesen referencias bibliogra-
ficas o virtuales, se citardn también segtin el formato establecido por la normativa APA.

Todo el texto debe tener una extensién entre 8000 y 9000 palabras (excluyendo el resumen/Abstract,
palabras clave/ Keywords y las referencias).

Los articulos serdn enviados a revisién filolégica, por lo que los autores deberdn aceptar los cambios
recomendados por el profesional contratado por ULACIT.

Ademas de los requisitos antes descritos, debe tenerse en cuenta las siguientes indicaciones, tam-
bién de cardcter obligatorio:

* No se utilizard la redaccién en primera persona. Por ejemplo, usar “Se debe considerar...” en

lugar de “El suscrito considera...” o “Considero...”. “El ordenamiento juridico costarricen-
se...” en lugar de “Nuestro ordenamiento juridico...” o “El Cédigo de Trabajo...” en lugar
de... “Nuestro Cédigo de Trabajo...”, etc. La redaccién serd siempre en tercera persona.

* No se personalizard comentario alguno hacia terceras personas del sector piblico o privado.

* Las transcripciones jurisprudenciales debern ser breves, utilizdindose Gnicamente la parte
de las resoluciones de utilidad para la investigacién y cumpliendo la normativa APA.

* Debe evitarse anteponer a la cita el nombre de pila, asi como “Don...”, “Dona...”, “El Juris-
ta...”, “La Profesora...”, “El doctor...”, etc.

* Las resoluciones jurisdiccionales se deben citar en la siguiente forma:
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v En el cuerpo del documento:

Nombre del tribunal
Entre paréntesis, afio de la resolucién
Se omitirdn hora y minutos

Se omitirdn nombres y apellidos de quienes integran el érgano jurisdiccional.

Ejemplo.: “Segtin la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia (2014), el tema
de fondo...”

v En la lista de referencias (Normativa APA vigente):

Con sangria francesa y doble espacio, el érgano jurisdiccional deberd integrarse
como autor con el correspondiente orden alfabético. Ejemplo:

Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia. (2014). Resolucién N.° 1031, de 31.07.2014. Expedien-

te: 06-000884-0163-CA. https://nexuspj.poder-judicial.go.cr/document/sen-1-0004-768928

9. Los articulos serdn enviados por ULACIT a revisién filolégica, por lo que los autores deberdn

aceptar los cambios recomendados por el profesional contratado por la Universidad.

10. El rechazo de los trabajos o cualquier discrepancia sobre ellos se resolvera por el Consejo Editorial

sin posibilidad de reclamo contra la decisién de dicho érgano.

11. La Facultad de Derecho de la Universidad Latinoamericana de Ciencia y Tecnologia, en conjunto

con la Direccién y el Consejo Editorial de la revista, podrdn modificar, parcial o totalmente, las

presentes normas cuando lo estimen oportuno.

12. La entrega de los articulos o investigaciones supone la aceptacién de las normas anteriores y de

lo previsto en el documento de cesién derechos, una vez aceptada la obra para su insercién en la

revista.
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Cesion derechos de autor
Revista Derecho en Sociedad - Facultad de Derecho de ULACIT
DOCUMENTO DE ACEPTACION DE CONDICIONES Y CESION DE DERECHOS DE AUTOR

El envio del documento a la direccién de la revista, con los campos rellenables cumplimentados, es un
requisito indispensable para la postulacién de los articulos en la revista Derecho en Sociedad y debe
ser firmado los/las autores/as del manuscrito postulante. El formato de este documento es PDF con
campos rellenables para la incorporacién de los datos bésicos del manuscrito y los/las autores/as.

Cesion derechos de autor

Revista “Derecho en Sociedad” de la Facultad de Derecho (ISSN: 2215-2490)
Universidad Latinoamericana de Ciencia y Tecnologia (ULACIT) , San José, Costa Rica

Yo , en mi calidad de
(estudiante, docente, investigador (a) ) , de la carrera de
y autor (a) del articulo intitulado

’

manifiesto que cedo a titulo gratuito y sin limitaciéon alguna la totalidad de los derechos

patrimoniales de autor derivados del articulo de mi autoria, incluyendo los de edicién y publicacion,
a favor de la Revista “Derecho en Sociedad” y de la Universidad Latinoamericana de Ciencia y
Tecnologia (ULACIT), declarando que el articulo es original y que es de mi creacién exclusiva, no
existiendo impedimento de ninguna naturaleza para la cesidon de derechos que estoy efectuando,
respondiendo ademds por cualquier accion de reivindicacion, plagio u otra clase de reclamacién que
al respecto pudiera sobrevenir, y exonerando de cualquier responsabilidad a las entidades
cesionarias.

En virtud de lo anterior, la revista “Derecho en Sociedad” y la Universidad Latinoamericana de
Ciencia y Tecnologia (ULACIT) adquieren el derecho de reproduccién en todas sus modalidades,
incluso para inclusién audiovisual, el derecho de transformacién o adaptacion, traduccion,
compilacién, comunicaciéon publica, distribucion y, en general, cualquier tipo de explotacion con
fines académicos o comerciales por si, o por terceros que los citados cesionarios designen, pudiendo
crear o modificar resimenes o extractos de la obra, en espafiol u otros idiomas, editdndolos y
publicandolos en la forma que se describe anteriormente, y licenciar todos los derechos de los
cesionarios aqui sefialados a terceras partes

Por tanto, como consecuencia de la presente cesidn, autorizo expresamente a la revista “Derecho
en Sociedad” para copiar, reproducir, distribuir, publicar, comercializar el articulo objeto de la
cesion, por cualquier medio digital, electrénico o reprografico, conservando la obligacion de
respetar en todo caso los derechos morales de autor contenidos en la vigente legislacidn aplicable,
no pudiendo el cedente divulgar ni reproducir por ningin medio la obra objeto de esta cesién a no
ser que cuenta con la previa autorizacion expresa de los cesionarios.

Firma conforme en San José, Costa Rica, a los dias del mes de del 20

Firma Ndmero de cédula

Revista Derecho en Sociedad, ULACIT—Costa Rica, V. 18. No. 1. Ano 2024, marzo. ISSN 2215-2490



