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PRESENTACION

Informamos, en primer lugar, sobre
la publicacién de los suplementos de la
Revista Judicial, que se encuentran a la
venta en la Biblioteca Judicial. En el
primero de ellos se encuentra jurispru-
dencia de abril a junio de 1994 y, en el
segundo, de julio a setiembre de 1994.

Por disposicién de la Comision de
Publicaciones de la Corte Suprema de
Justicia, con el objetivo de actualizar la
informacién jurisprudencial de nuestros
lectores, en ellos no se publicé la sec-
ciéon de Doctrina, que ahora reanu-
damos. Esto ocasioné una gran presa
de colaboraciones en la direccion; muy
valiosos articulos de distinguidos cole-
gas deberan esperar para su publi-
cacion, por lo que ofrecemos explica-
ciones a sus autores, pidiéndoles dis-
culpas.

En esta ocasiéon publicamos traba-
jos de gran interés actual en materia de
Responsabilidad Civil, Derecho de
Integracién, Derecho del Consumo,
Derecho Urbanistico, Derecho
Procesal Civil y Derecho Penal.

El ilustre jurista argentino, Dr. Atilio
Anibal Alterini, Profesor titular de
Obligaciones Civiles y Comerciales en
las Facultades de derecho de las
Universidades de Buenos Aires y

Belgrano (Argentina), en la ponencia
presentada en el Seminario
Internacional “Unificazione del Diritto
Civile e Diritto dell’ Integrazione in
America Latina”, en Roma (en diciem-
bre de 1996), titulada “LA INJUSTICIA
DEL DANO”, comenta la evolucion
doctrinaria en la matreria que ha lleva-
do a enfatizar el crédito de la victima y
la valoracion de la antijurisdicidad en
términos del interés lesionado de la vic-
tima, mds que en atencién a la ilicitud
de la conducta del victimario. Esta
evoluciéon corre paralela a una expan-
sién de los criterios de imputacién dis-
tintos de la culpa y a una expansién de
los derechos merecedores de tutela y
de los intereses colectivos o difusos,
(por ejemplo en materia ambiental) en
donde, concluye el autor afirmando que
“el dafo se produce, en cuanto afecta
bienes o intereses comunes y se con-
cede accion cautelar para prevenirlo y
accién indemnizatoria para repararlo”.
Del igualmente ilustre catedratico
argentino Dr. Roberto Lépez Cabana,
Profesor titular de Obligaciones y de
Contratos Civiles y Comerciales en la
Universidad de Buenos Aires y de
Derecho Civil |l y Derecho del
Consumidor en la  Pontificia
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Universidad Catdlica Argentina, ofrece-
mos “RESPONSABILIDAD CIVIL
POR DANOS AL CONSUMIDOR EN
EL MERCOSUR” ponencia también
presentada en el congreso antes referi-
do. Se plantea aqui el tema de la armo-
nizacién de las legislaciones en mate-
ria de responsabilidad civil por lesiones
a los intereses del cosumidor. Se afir-
ma aqui su derecho al resarcimiento, a
la par de sus derechos a la salud,
seguridad, intereses econémicos, edu-
cacién, organizacion, informacién y
asistencia entre otros. El distinguido
autor nos muestra las diferencias entre
las diversas legislaciones (de
Argentina, Brasil y Paraguay).
Seguidamente, aclara los errores juridi-
cos de un veto del poder ejecutivo a
nuevas disposiciones destinadas a
reconocer responsabilidad objetiva.
Esta ponencia analiza diversos proyec-
tos de reformas al Cédigo Civil; en ella
el profesor Lépez Cabana nos da cuen-
ta de su propio proyecto (preparado en
conjunto con Atilio Anibal Alterini y
Gabriel Stiglitz, quienes ya han dejado
sus luces en nuestro medio, apoyando
en sus trabajos al Ministerio de
Economia y a la Escuela Judicial). En
este proyecto de ley se distingue el
incumplimiento contractual (extendien-
do las acciones del consumidor al pro-
ductor, al fabricante, al importador, y a
quien haya puesto su marca en el pro-
ducto o servicio, aunque no haya tenido
relacién directa con ellos) de los
supuestos de responsabilidad extra-
contractual, donde se propone tambjén
la ampliacién de la legitimacion pasiva,
adjudicando en todos los casos una
responsabilidad objetiva y concurrente
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y donde se proyecta una indemnizacién
comprensiva de las consecuencias
inmediatas, de las mediatas previsi-
bles, incluyendo ampliamente el dafo
moral cuando se trata de nulidad de
contrato, de incumplimiento contrac-
tual, de vicio redhibitorio o de dafio
resultante del producto o servicios, de
acuerdo con la mas moderna y
aceptable doctrina. Concluye el jurista
Lépez Cabana informandonos sobre el
estado de la cuestién en las legisla-
ciones argentina, brasilefa, uruguaya y
paraguaya e insistiendo en la tutela de
la persona del consumidor.

La Dra. Maria Antonieta Saenz.
Decana de la Faculatad de Derecho de
la Universidad de Costa Rica, nos
honra con su participacién titulada EL
SISTEMA DE NOTIFICACIONES EN
EL PROCESO CIVIL COSTARRI-
CENSE, donde hace referencia a los
fundamentos histéricos recientes, pro-
ducto de un taller, que llevaron a los
avances en la materia del mejoramien-
to del sistema de notificaciones antes
regulado por el Cédigo Procesal Civil.
este aporte de la Dra. Sdenz es de gran
valor cientifico ya que en él se dilucida
el concepto mismo de natificacion, la
determinacion de sus medios y el papel
del notificador. La autora destaca la
importancia de este acto procesal
desde la perspectiva del debido proce-
so y la necesidad de adecuar el sis-
tema a la moderna tecnologia para
superar los vicios existentes. Aunque
recibimos este articulo con anterioridad
a la vigencia de la Nueva Ley de
Notificaciones, Citaciones y otras
Comunicaciones Judiciales, creemos
importante darlo a la luz en estos
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momentos por su claridad pedagégica,
pues ilustra las nuevas disposiciones
mediante la descripcién y analisis de
sus antecedentes y formacion. Es de
esperar que este trabajo se incorpore
en los programas de las diversas facul-
tades del pais.

De la Dra. Olga Nidia Fallas publi-
camos LA ZONIFICACION EN LA LEY
DE PLANIFICACION URBANA; la
Profesora Fallas muestra en su traba-
jo, con gran claridad, que la cuestion
central del plan regulador es la zonifi-
cacion y que ésta se concreta en la
divisiéon del territorio municipal, con el
fin de determinar las partes de éste
destinadas a usos especificos y tam-
bién para fijar las sujeciones a que
estas zonas estan vinculadas en su uti-
lizaciéon, con la consideracion de
aspectos tales como distancia, altura,
densidad, funcién, entre otros; seguida-
mente, la autora nos ofrece algunas
clasificaciones italianas de la zonifi-
cacién, como la que distingue entre la
zonificacion funcional (segun su desti-
nacién) y la zonificacién arquitectonica
(segun criterios edilicios). Nos ilustra
luego sobre la distincién entre el verde
publico (en areas reservadas a una uti-
lidad publica, por higiene o estética) y
el verde agricola, asi como sobre el
sentido de las llamadas zonas blancas,
en relacién con las cuales no hay regla
determinada en el plan regulador,
aunque siempre éstas estan bajo las
leyes. Finalmente, se refiere a la loca-
lizacién, entendida como la fijacién de
las zonas para instalaciones y obras
publicas (como vias de comunicacion,
servidumbres, efc.).

Contamos con el valioso aporte del

Lic. Carlos Manuel Coto Alban,
ANTOLOGIA DE LA ETICA, al que le
auguramos una célida recepcion en las
aulas universitarias. Los pensamientos
aqui plasmados parten de precisas dis-
tinciones filoséficas y se basan en el
dominio del autor sobre las figuras
sefieras en la historia del pensamiento,
dandole especial relevancia a las obras
de Kant y Kelsen. El estimado colega
aborda el tema de la ética profesional,
introduciendo acertadamente su trata-
miento desde la perspectiva de las
cualidades éticas del profesional entre
las que destaca la conciencia, la dig-
nidad, la conducta moral y la funcion
social que ahora asume dimensiones
planetarias, como lo afirmé en su
momento el Concilio Vaticano Il
Analiza luego los diversos sentidos del
concepto de “responsabilidad”, los que
concretiza en funcién de deberes profe-
sionales especificos, como el cono-
cimiento de la materia, la veracidad y la
disciplina, aparte de la discrecién, sin
olvidar la solidaridad profesional (me-
diante las organizaciones gremiales y
mediante el debido respeto a los
demas colegas). Finalmente, hace apli-
cacion de los principios éticos a temas
de gran actualidad, como la nueva tec-
nologia y la vida empresarial.

La Licda. Fiorella Bulgarelli G.,
miembro de la Comisién Nacional de
Proteccion al consumidor, autora de
diversos trabajos sobre el tema, cola-
bora con “COSTA RICAY LATUTELA
DE LOS DERECHOS DEL CONSUMI-
DOR”. Con gran acierto ella nos mues-
tra que el libre comercio y la desregu-
lacion no pueden separarse de la pro-
teccion acentuada del consumidor, de
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sus derechos fundamentales, de su li-
bertad informada y, en fin, de su per-
sona; este proceso histérico debe ir de
la mano de la creacién de mecanismos
preventivos y, ademas, de la instau-
racion de eficaces instrumentos
reparadores de los dafos. Queda claro
en esta colaboracién que el derecho
del Consumo ya no puede verse sim-
plemente como el “Derecho de la
fijacion de precios”. La Licenciada
Bulgarelli nos detalla la evolucién de la
materia en nuestro pais, desde el
Cédigo de Carrillo hasta la ley actual,
que contempla en forma amplia y clara
los derechos del consumidor e intro-
duce temas nuevos, como las medidas
cautelares, aunque (a juicio de la espe-
cialista) falta ampliar otros como la pu-
blicidad engafnosa. En sus conclu-
siones la Licda. Bulgarelli nos muestra
que el nuevo Derecho de Consumo no
es solamente un Derecho Econoémico,
sino un Derecho Humanista, donde la
salud y la vida de los consumidores
(que somos todos) son valores supe-
riores a la “libre competencia”.

El Sefior Daniel Sanchez Delgado,
funcionario del Digesto (Centro
Electronico de Informacién Jurispru-
dencial) nos ha enviado su amplio y
documentado trabajo “LA ESTAFA.
ANALISIS DE SUS ELEMENTOS Y
PROBLEMATICA CON LOS LLAMA-
DOS DELITOS INFORMATICOS”,
donde analiza con gran rigor cientifico
los sujetos y la forma de produccion de
este delito; explica cuél es el bien juridi-
co tutelado y los elementos necesarios
para que se dé en la practica la verifi-
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cacién del tipo; tales son el engafo,
error y la disposicién o perjuicio patri-
monial. El tema central de esta investi-
gacién de gran actualidad, es el de la
criminalidad mediante computadoras,
con una amplisima informacién sobre
las diferentes modalidades de comi-
sién, a través de manipulaciones infor-
maticas (en la entrada de datos, en el
programa, en la salida de datos y a dis-
tancia). En sus conclusiones propone la
necesidad de una regulacién especifica
de los delitos informaticos. El autor
demuestra que la consideracion tradi-
cional de la figura de la estafa se queda
corta frente a las nuevas modalidades
de criminalidad, pues muchas de ellas
no encuadran dentro de un esquema
de la estafa, en especial porque a
menudo no hay un ser humano induci-
do en error, sino una simple manipu-
lacién de informacién, como tampoco
conviene a ellas el esquema de la
apropiacién indebida, donde la devolu-
cién en cinco dias exonera de respon-
sabilidad.

También nos satisface publicar de
nuestro compaiiero Virgilio Benavides
Lépez, el Trabajo Ganador del Primer
Concurso Nacional de Ensayo que
organizé la Comision de Rescate y
Formacién de Valores Morales, Civicos
y Religiosos del Poder Judicial. En este
ensayo se comenta el proceso de mo-
dernizacion del Poder Judicial y se
ofrecen acertadas sugerencias y acer-
tadas perspectivas sobre la necesidad
de incorporar a las vivencias cotidianas
los ideales de la transformacion.
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LA INJUSTICIA DEL DANO

por Atilio Anfbal Alterini (*)

I. DEL DANO INJUSTAMENTE SUFRIDO AL DANO
INJUSTAMENTE INFERIDO.

1. En el afio 1939, y haciendo referencia a la
“evolucion del Derecho civil francés en los ulti-
mos cincuenta afnos”, Ripert afirmé que “el
Derecho contemporaneo mira del lado de la
victima y no del lado del autor” (1). La justicia
sigue siendo ciega, pero tiene el oido atentc a
los reclamos de las victimas.

La relectura del viejo sistema comenzo,
pues, hace un siglo, aunque el cambio de 6pti-
ca haya pasado inadvertido, muchas veces, o
mucho- tiempo.

Dos licidas expresiones doctrinarias
pueden ser exponentes del molde de las
nuevas ideas: Un trabajo de José Maria Lépez
Olaciregui, publicado en 1978 (2), expuso
como criterio basico que se debe responder no
s6lo por el dafio injustamente causado, sino
también por el que ha sido injustamente sufri-
do, vale decir, cuando “es injusto que lo soporte

quien lo recibié”, haya o no ilicitud en el obrar
del llamado a responder.

Un ensayo de Yvonne Lambert-Faivre pu-
blicado en 1987 (3) —cuya tesis fue confirmada
por la ulterior evolucién del pensamiento juridi-
co francés— demuestra como la responsabili-
dad, de ser tratada como deuda del autor,
evolucioné hasta adquirir virtualidad de crédito
de la victima. En el viejo concepto, desde que
el damnificado estaba precisado a establecer la
existencia de una deuda a cargo del demanda-
do, le incumbfa romper el principio de inercia
juridica probando la ocurrencia de todos los
presupuestos de responsabilidad civil que
exigia la concepcion clasica: la antijuridicidad,
el dafo, la culpa, la relacion causal. Pero,
entendiéndose ahora que la produccién del
perjuicio es causa fuente de un credito a favor
de quien lo sufre, ese mismo principio de

*  Profesor titular de Obligaciones y Contratos Civiles y Comerciales en las Facultades de Derecho de las Universidades de Buenos Aires

y de Belgrano (Argentina).

1. Ripert, Georges, El régimen democrético y el Derecho civil moderno, trad. J. M. Calica Jr., Puebla, 1951, N° 169.
2. Ldpez Olaciregui, José Maria, Esencia y fundamento de la responsabilidad civil, en “Revista del Derecho Comercial y de las

Obligaciones”, Buenos Aires, agosto de 1978, t° 11, pég. 941.

3. Lambert-Faivre, Yvonne, L'evolution de la responsabliité civile d'une dette de responsabilité a une créance d'indemnisation, en “Revue
Trimmestrielle de Droit Cvil", afio 1987-l, pag. 1; La evolucion de la responsabilidad civil de una deuda de responsabilidad a un crédito
de indemnizacicn, trad. espafiola de Ellana A. Nufiez, como Exordio de Alterini, Atilio Anibal - Lépez Cabana, Roberto M., Derecho de

Dafos, Buenos Aires, 1992, pag. XIll.
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inercia acta en sentido contrario: el crédito a
favor de la victima subsiste mientras el sindica-
do como responsable no demuestre lo nece-
sario para desvirtuarlo.

Correlativamente, la culpa ha ido perdiendo
terreno como factor de atribucién de la respon-
sabilidad, y ha sido reemplazada en muchas
importantes dreas por factores objetivos. En
Derecho argentino, la teorfa del. riesgo tiene
vigencia en sus dos versiones: en la de riesgo
creado y en la de riesgo provecho. Cuando se
trata de darios causados por la cosa (art. 1113,
Cadigo Civil), la responsabilidad del duefio o el
guardian resulta combinadamente de la
creacion del riesgo —porque cuando es usada
una cosa con riesgo o vicio se incrementa el
peligro potencial de que se produzcan dafios—
y del provecho que se obtiene de la cosa al
servirse de ella. En otros casos la creaci6n del
riesgo resulta de la mera introduccién de una
cosa en la comunidad, y se independiza de la
situacion actual en cuanto al dominio o la guar-
da de ella: el fabricante responde por los dafios
causados por un producto del cual es duefio el
propio consumidor que los sufre; el generador
de residuos peligrosos no se libera aunque
haya transferido el dominio de los residuos a un
tercero (arts. 28, 46 y 48, ley 24.051).

Rige también la nocién de garantia, por
ejemplo, la del principal por los dafios que
causen quienes se hallan “bajo su dependen-
cia” (art. 1113, 1° parte, Cédigo Civil), caso en
el cual la prueba de haber obrado con diligen-
cia, esto es sin culpa, no lo libera.

Ademas, existe todo un cortejo de meca-
nismos alternativos de la responsabilidad civil
(4), que en definitiva responden a la idea de
que cuando “la justicia conmutativa de la
responsabilidad es impotente para reparar la
fatalidad de la desgracia, la justicia distributiva
de la solidaridad debe tomar el relevo” (5).
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2. Las nuevas concepciones han ido diluyen-
do a la antijuridicidad —que suponé una con-
ducta que en s/ misma es ilicita— como pre-
supuesto de la responsabilidad.

El tema se ha traslado por lo tanto a la
teorfa de las causas de justificacién: la conduc-
ta que causa un dafio, o tiene aptitud para
causarlo (art. 1067, Cédigo Civil argentino),
aunque no sea antijurldica, genera respon-
sabilidad cuando no esta justificada; por ejem-
plo, porque no implica el ejercicio regular de un
derecho, o no constituye legitima defensa, o no
ha sido obrada en estado de necesidad (6).

En Argentina, la sustitucién del concepto
de antijuridicidad plasmado en el vigente
articulo 1066 del Cédigo Civil resulta de los tres
dltimos proyectos de reformas. El Proyecto de
Unificacién de la Legislacion Civil y Comercial
de 1987- sancionado por el Parlamento y veta-
do integramente mediante decreto del Poder
Ejecutivo Nacional 2.719/91- propicié la dero-
gaciéon de ese texto del Cédigo Civil. El
Proyecto de la Comisién Federal designada por
la Camara de Diputados de la Nacién (Orden
del Dia N° 503/92), lo sustituy6é por este otro:
“Todo acto positivo o negativo que causa un
dafio es antijuridico si no se encuentra justifi-
cado”. El Proyecto emanado de la Comisién
creada por el Poder Ejecutivo Nacional me-
diante mensaje N° 1622/93 previé, para un
nuevo articulo 1549, la siguiente versiéon: “La
violacién del deber de no dafar a otro genera la
obligacién de reparar el dafio causado, con-
forme a las disposiciones de este Cédigo”; v,
para el articulo 1550, esta otra: “Salvo disposi-
cién legal en contrario, no son indemnizables
los dafos causados en el ejercicio regular de
un derecho o facultad”. :

Ello significa que la responsabilidad es
controlada mediante la idea del ejercicio
regular del derecho de obrar. S6lo se atribuye

Véase Alterini, Atilio Anfbal - Lépez Cabana, Roberto M., Mecanismos altemativos de la responsabilidad civil, en “Doctrina Judicial”,

Buenos Aires, t° 1990, pag. 977, y en Derecho ds Dafos cit., pag. 213.

Lambert-Faivre, ob. cit., pags. 19 y XXXVII, respsctivamente.

Alterini, Atilio Anibal, Contornos actuales de la responsabilidad civil, Buenos Alres, 1987, pag . 13
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al causante el dafio injusto, y Unicamente se
considera injusto al perjuicio que es causado
sin derecho. La cuestién se ve claramente en
materia de competencia comercial: es obvio
que la instalacién de un nuevo competidor en
determinado mercado perjudica a quienes ya
estaban operando en ese mercado, porque el
recién lliegado absorbe a algunos clientes que
eran de ellos; pero, mientras el nuevo competi-
dor actie regularmente, ajustdndose a las
reglas de la competencia leal, nadie puede
reclamarle indemnizacién alguna.

3. Laconcepcion actual de los juristas, con su
alto rigor técnico y con su nitido perfil filoséfico,
coincide puntualmente con los reclamos del
Hombre contemporaneo, que ha dejado de
inclinarse resignadamente “ante el azar nefas-
to” (7), y por ello exige la indemnizacién de los
dafios que sufre. Cualquier observador de la
realidad esta en condiciones de percatarse de
que, al presente, “en la conciencia del publico
enralza la idea de que todo damnificado debe
poder reclamar una reparacién del autor del
hecho dafoso” (8).
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En Argentina, mediante un importante fallo
del afio 1986 (9) la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién dio impulso a las nuevas ideas al
sefialar dos pautas de significacion fundamen-
tal: que el principio alterum non laedere tiene
rafz constitucional, y que las soluciones juridi-
cas deben adecuar al sentido de justicia de la
sociedad. En cuanto a la primera expresién, se
colige facilmente que, cuando menos en la li-
teralidad, es aun méas amplia que la conclusién
de la famosa sentencia del Consejo Constitu-
cional francés del 22 de octubre de 1982 (10),
pues no incluye el requisito de la culpa (faute)
como antecedente de la indemnizacién. Y en
cuanto a la segunda, que el hombre contem-
pordneo tiene la expectativa de que cualquier
dafio le sea resarcido. En este sentido, las Xli
Jornadas Nacionales de Derecho Civil
(Bariloche, 1989) declararon, por unanimidad,
que uno de los “mecanismos desmasifi-
cadores” es “la moderna concepcién del dere-
cho de dafios, que centra su Optica en la
victima”.

Il. EL DANO INJUSTAMENTE PRODUCIDO

4. “La Historia se estd acelerando de tal
modo que nos sorprende constantemente”
(11), y lo mismo viene sucediendo con el
Derecho. No es pues extrafio que el discurso
que predica la evolucién de la responsabilidad
como un transito de la nocién de daiio injusta-
mente causado a la de dafio injustamente sufri-
do, no obstante su modernidad, hoy resulte
estrecho.

En algin momento de mediados del siglo

que corre, quizas el 6 de agosto de 1945 cuan-
do el hombre demostr6 haber dominado la
fision nuclear, o quizés el 20 de julio de 1969,
cuando pis6 la Luna, comenz6 un nuevo tiem-
po de la Historia. Se trata de la Era designada
como postmoderna (Enzioni), tecnolédgica
(Ellul), tecnotrénica (Brzezinski), postindustrial
(Kahn - Wiener, Bell), neoindustrial (Valaska-
kis), superindustrial, de la tercera ola (Toffler),
de la informacién (Naisbitt), de la aldea global

Mazeaud, Henri y Léon - Tunc, André, Tratado tedrico y préctico de la responsabilidad civil delictual y contractual, trad. L. Alcald - Zamora

y Castillo, t° |, vol. 1, Buenos Alres, 1961, pag. 12, con cita de Ripert. Conf. Alterini, Atilio Anibal, Desmasificacién de las relaciones obliga-
cionales en Ia Era post industrial, en “La Ley”, Buenos Aires, t° 1989-C, pag. 955, y en Derecho de dafios, cit., pag 63, ap. IV-b.

8.
9.
10.

culpa, lo obliga a reparario.

Trabucchi, cit. por Barcellona, Pletro, Diritto privato e processo economico, Napoli, 1984, pag. 293.
Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina, sentencia del 5/8/86, en “La Ley", Buenos Aires, t° 1987-A-442, considerando 7°.
D.S., 1983, 189: no teniendo nadie el derecho de dafiar a otro, en principlo cualquier hecho del hombre que causa a otro un dafio por su

11.Toynbee, Arnold, La Historia, trad. V. Villacampa, Barcelona, 1975, pég. 8.
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(Mc Luhan), de las redes (Bressand - Distler), o
de muchas otras maneras posibles (12).

Coincidentemente con el advenimiento de
la nueva Era ocupé el primer plano en el debate
juridico una nueva generacién de derechos,
derivados de los intereses supraindividuales o
metaindividuales. Tradicionalmente, sélo el titu-
lar inmediato y directo de ciertos derechos sub-
jetivos disponfa de una accién .para reclamar
en caso de que fueran violados. Pero, moder-
namente, la accién también le ha sido concedi-
da a titulares de intereses colectivos o difusos,
cuya violacién provoca dafos “demasiado
pequefios” 0 un numero de victimas demasiado
grande (13), aportando una solucién que se
estima adecuada para resolver la tensién de
intereses “entre lo individual, la comunidad y el
Estado”, y que pretende dar respuesta a inte-
rrogantes como “qué significa un ser humano”,
o0 “qué significa ser una persona y participar en
una comunidad dada” (14).

5. En Brasil, la Constituciéon Federal de 1988
dispone que “todos tienen derecho a un medio
ambiente ecolégicamente equilibrado®, y con-
sagra “la obligacién de reparar los dafios cau-
sados” (art. 225, caput y par. 3°). Rige asimis-
mo el Cédigo de Defensa del Consumidor (ley
8.078/90), que protege la salud y la seguridad
(art. 8 y sigs.), y regula la responsabilidad por
productos o servicios, y por publicidad
engafiosa o abusiva (arts. 12, 18, 37). El sis-
tema concede asimismo la accién civil publica
por responsabilidad derivada de'la violacién de
cualquier ‘“interés difuso o colectivo”

14

(ley 7.347/85, art. 1), dejando a salvo la accion
popular.

En Argentina, la reforma de la Constitucién
Nacional de 1994 consagré el “derecho a un
ambiente sano”, con el correlativo “deber de
preservarlo” (art. 41), asf como un catalogo de
derechos basicos de los consumidores
(art. 42). Asimismo, concedié accion de amparo
a los particulares, al defensor del pueblo y a las
asociaciones que propendan a esos fines, “en
lo relativo a los derechos que protegen al am-
biente, a la competencia, al usuario y al con-
sumidor” (art. 43); por su parte, la ley 24.240 de
proteccién del consumidor autorizé las
acciones judiciales de las asociaciones repre-
sentativas “cuando resulten objetivamente
afectados o amenazados intereses de los con-
sumidores” (art. 56); y el Proyecto de Reformas
del Poder Ejecutivo de 1993 —antes individua-
lizado— prevé legitimar al efecto a “las asocia-
ciones representativas de intereses colectivos”
(art. 1549).

6. A su vez, se sostiene con firmeza la idea
de prevencién del dafo, mediante la cual se
procura dar una solucién ex ante (evitar el
dafno), en vez de confinar el remedio a una
solucién ex post (la indemnizacién) (15). El ya
citado Proyecto argentino del Poder Ejecutivo
de 1993 establece coincidentemente que “los
jueces podran disponer medidas tendientes a
evitar la produccién de dafos futuros”
(art. 1549).

Este criterio es extensible a los intereses
colectivos o difusos.

12. Alterini, Atilio Anibal, Cultura y Derecho Privado, en “Revista La Ley", Buenos Aires, 1996-B, pdg. 932.

13. Posner, Richard A., Economic Analysis of Law, Boston-Toronto, 3a. ed., pag. 344.

14. Malloy, Robin Paul, Law and Economics. A comparative approach to theory and practice, St. Paul, Minn., 1990, pag. 98.

15. Ver Alterini, Atilio Anfbal - Lopez Cabana, Roberto M. - Ameal, Oscar J., Derecho de Obligaciones, Buenos Aires, 1995, N° 716 bis.
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lil. LOS HITOS DE LA CUESTION

7. Lateorfa de la responsabilidad civil reposa
sobre cierta idea de lo injusto.

En el siglo XIX esta nocién descansé sobre
la antijuridicidad (tort, unrecht, ndo direito,
torto), y sobre la culpa, exigiéndose, para la
procedencia de la indemnizacion, la concurren-
cia de una conducta que fuera, a la vez, adver-
sa al sistema jurfdico, y moraimente repro-
chable. El dafio, para ser resarcible, debia ser
injustamente causado.

Desde fines del siglo XIX se expandi6 la
idea de indemnizar el dafo injustamente inferi-
do. La nocién de culpa no fue expulsada, pero
en muchas hipétesis basté que el dafo no

estuviera justificado, siendo por lo tanto innece-
sario que el autor hubiese obrado con culpa. En
los Gltimos tiempos se produjo una extension
del sistema, abarcdndose también al dafo
injustamente producido. Este dafo es colectivo
o difuso, no lo recibe directa e inmediatamente
nadie, pero se proyecta sobre la comunidad en
general. El dafio se produce, en cuanto afecta
bienes o intereses comunes, y se concede
accién cautelar para prevenirlo, y accion
indemnizatoria para repararlo.

Este es el estado actual de la cuestion.
Aunque seguramente no se ha llegado a su
punto final.

% % ¥
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RESPONSABILIDAD CIVIL POR DANOS AL
CONSUMIDOR EN EL MERCOSUR

por Roberto M. Lépez Cabana (*)

I. ALCANCE DEL ANALISIS

Toda vez que el art. 1° del Tratado de
Asuncion, fundacional del Mercosur, asigna a
los Estados miembros el deber de armonizar
sus legislaciones nacionales, esta comuni-
cacién analizard, en ese marco geografico, el

tratamiento de la responsabilidad civil por
dafios al consumidor, como contribucion al
estudio de una posible unificacién de criterios
en la regién.

Il. EL DERECHO DEL CONSUMIDOR AL RESARCIMIENTO.

Dentro del estratégico Derecho del Consu-
midor, uno de sus capitulos esenciales incluye
la responsabilidad por productos y servicios,
teniendo en cuenta los dafios que puede sufrir
el consumidor y la reaccién del ordenamiento
frente a su situacién de victima.

Se pone el acento en uno de los derechos
que asisten a los consumidores y usuarios: el
derecho a ser resarcido, no menos importante
que el de proteccién de su salud, de su seguri-
dad, de ver tutelados sus intereses econémi-
cos, el de ser educado, organizado, informado,

consultado, asesorado, asistido y a participar y
ser representado.

Estos derechos estdn ampliamente
reconocidos en las Directrices para la protec-
cién del consumidor.’

En el ambito del Mercosur se ha reiterado,
con distinto alcance, ese reconocimiento.

En la Republica Argentina los consumi-
dores “tienen derecho, en la relaciéon de con-
sumo, a la proteccién de su salud, seguridad e
intereses econdémicos; a una informacién ade-
cuada y veraz; a la libertad de eleccién y a

*  Por Roberto M. Lépez Cabana (Profesor titular de Obligaciones y de Contratos Civiles y Comerciales en la Universidad de Buenos Aires,
y de Derecho Civil Il y de Derecho del Consumidor en la Pontificia Universidad Catélica Argentina). Comunicacion presentada al Seminario
Internacional sobre “Unificazione del Diritto e Diritto dell'integrazione in America Latina. Strumenti. Temi. Comparazione con I'esperienza

europea”, Roma, 4 al 7 de diciembre de 1996.

1. Resolucién 39/248 aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 16/4/85
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condiciones de trato equitativo y digno” (art. 42,
Constitucion Nacional, texto segtn reforma de
1994).

En la Republica Federativa del Brasil, como
consecuencia de lo previsto en el art. 5°,
ap. XXXIl de su Constitucién de 1988, la ley
N° 8.078 del 11/9/90, conocida como Cédigo
de Proteccién del Consumidor, consagré como
uno de los derechos basicos del consumidor “la
efectiva prevencién y reparaciéon de dafios
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patrimoniales y morales, individuales, colec-
tivos y difusos” (art. 6, inc. VI).

En la Republica del Paraguay se tutelan las
medidas para la defensa “de los intereses del
consumidor” (art. 38, Constitucion de 1992).

El Cédigo General del Proceso (1988) con-
cede, en la Republica Oriental del Uruguay, una
amplia legitimacién indistinta para la defensa
de intereses difusos, aplicable a los del con-
sumidor (art. 42).

lll. LA LEY ARGENTINA DE DEFENSA DEL CONSUMIDOR.

El decreto de promulgacién, publicado el
15 de octubre de 1993, fecha en que comienza
a regir la nueva normativa, ha vetado, sin
embargo, algunas de sus disposiciones. Diez,
dentro de los 66 articulos que comprende el
texto legal.

Uno de los articulos afectados por el veto
presidencial ha sido, significativamente, el
Unico que habia subsistido luego de los
vaivenes que los proyectos conocieron en su
transito por ambas Camaras Legislativas, rela-
tivo a la responsabilidad por dafios.

La regla observada por el Poder Ejecutivo
disponia que “si el dafio al consumidor resulta
del vicio o defecto de la cosa o de la prestacion
del servicio responderd el productor, el fabri-
cante, el importador, el distribuidor, el provee-
dor, el vendedor y quien haya puesto su marca
en la cosa o servicio. El transportista respon-
der4 por los dafios ocasionados a la cosa con
motivo o0 en ocasién del servicio. La respon-
sabilidad es solidaria, sin perjuicio de las
acciones de repeticién que correspondan. Sélo
se liberara total o parcialmente quien
demuestre que la causa del dafio le ha sido
ajena’.

En el decreto de veto parcial se ha sefia-
lado que el sistema de responsabilidad asf for-
mulado no incluia la “posibilidad de excluir tal
responsabilidad en los casos en los cuales se
justifique que no ha mediado culpa del agente”,

poniendo de resalto “que la defensa del con-
sumidor se encuentra tutelada, a mas del resto
de las normas de este Proyecto de ley y de la
ley de lealtad comercial, por el art. 1113 del
Cadigo Civil, que establece la responsabilidad
por riesgo o vicio de la cosa”.

Cabe advertir aqui una gruesa contradic-
cién: si bien resulta plausible que se indique al
art. 1113 como aplicable para supuestos de
dafos sufridos por consumidores, como lo ha
venido sosteniendo en forma cada vez mas uni-
forme la doctrina, es sorprendente que se
repudie al art. 40 de la ley que se limitaba a
reconocer la responsabilidad objetiva en térmi-
nos semejantes a los consagrados por la
norma legal citada en el Cédigo Civil, desde
1968.

El Poder Ejecutivo no ha tenido en cuenta
que, cuando se trata de riesgo o vicio de la
cosa, el Codigo Civil tampoco le permite al
agente del dafio excluir su responsabilidad con
la prueba de su faita de culpa.

Més contradictorio todavia resulta que el
propio Poder Ejecutivo propiciara, esta vez ante
el Senado de la Nacién, un Proyecto de refor-
ma integral al libro Il del Cédigo Civil, con un
criterio mas objetivo alin que el denostado en el
decreto de veto.

En efecto, el art. 1590 proyectado por una
Comisién de notables y respetabilisimos juris-
tas, propone eliminar la distincién entre dafios
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causados con las cosas y por el riesgo de la
cosa, asignando en ambos casos una presun-
cion de responsabilidad. Aclara que la interven-
cion de la cosa debe ser activa y exige, para
eximir la responsabilidad que adjudica,
demostrar la incidencia de una causa ajena o
que la cosa fue usada contra la voluntad expre-
sa o presunta del duefio o guardian.

Extiende también este criterio, nitidamente
objetivo, a los dafios causados por actividades
que sean peligrosas por su naturaleza o por las
circunstancias de su realizacion.

Otro Proyecto de reformas al Cédigo Civil,
que se propuso unificar la legislacion civil y
comercial, fruto de las coincidencias de una
Comision Federal designada por la Camara de
Diputados de la Nacién, obtuvo sancién favo-
rable de esa Camara el 3 de noviembre de
1993.

Este Proyecto mantiene en el art. 1113 la
responsabilidad objetiva solamente para los
supuestos de danos causados por el riesgo de
la cosa.

La Comisién designada por decreto 468/92
del Poder Ejecutivo ha redactado también un
articulo, el 1591, especificamente destinado a
regular la responsabilidad del elaborador por
los dafos causados por el defecto del producto
por él fabricado. Para liberarse de esta respon-
sabilidad, la norma prevé cinco causas distin-
tas, cuya prueba pone a cargo del elaborador:
1) que el producto entré en circulacién contra
su voluntad; 2) que el vicio no existia cuando el
producto fue puesto en circulacién; 3) que el
defecto obedece exclusivamente al hecho de
haberse cumplido con las reglas imperativas
emanadas de poderes publicos; 4) que los
conocimientos cientificos y técnicos no per-
mitian suponer la existencia del defecto al
momento de la puesta en circulacién del pro-
ducto y 5) el hecho de la victima o el de un ter-
cero por quien no debe responder y cualquier
otra causa ajena a la empresa y al producto
mismo.

Extiende la responsabilidad del elaborador
“al fabricante de un producto terminado o del
componente implicado en la causacién del
dafio; a toda persona que se presente como
elaborador colocando su nombre, su marca o
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cualquier otro signo distintivo sobre el produc-
to; al importador y al distribuidor”.

Concluye afirmando que “la responsabili-
dad es indistinta, sin perjuicio de las acciones
recursorias”.

La redaccién de este articulo, que integra
el proyecto actualmente en estado parlamen-
tario, tiene puntos de coincidencia con el texto
vetado parcialmente de la ley de defensa del
consumidor, y de la ley 24.032 vetada total-
mente por decreto 2719/91, cuyo art. 2176,
2° péarrafo, disponia la aplicabilidad de la
imputacién objetiva de responsabilidad del
articulo 1113 cuando se trataba de productos
de consumo, considerando responsables “con-
currentemente el vendedor, el productor o fa-
bricante, el importador, el mayorista y quien
haya puesto su marca en el producto, sin per-
juicio de las acciones de regreso”.

En el recordado decreto de veto parcial se
advierte que el sistema de la ley, en cuanto
impide la acreditacion de la falta de culpa para
liberar de responsabilidad a quienes participan
en la cadena de produccién, distribucién y co-
mercializacién, “es mas amplio que los vigentes
en paises mas avanzados en la produccién de
bienes y servicios e inclusive del sistema del
principal socio de la Republica Argentina en el
Mercosur, la Republica Federativa del Brasil”, y
de ello deduce claras desventajas comparati-
vas para productores y consumidores, con con-
secuencias tales como aumentos de precio de
los productos y menor competencia en los mer-
cados, objetivos que estima “claramente refi-
dos con el programa econémico del Gobierno
Nacional y perjudicial para el interés de los con-
sumidores cuya defensa se persigue”.

Sin embargo, en el Brasil, el Cédigo de
Proteccion del Consumidor, al que aludimos al
comienzo, también vetado parcialmente por el
entonces presidente Fernando Collor de Mello,
consagra en su art. 12 una responsabilidad niti-
damente objetiva.

En un proyecto de ley que preparamos con
los Dres. Atilio Anibal Alterini y Gabriel Stiglitz y
que presenté en la Camara de Diputados el
Diputado Marcos di Caprio en 1989, redacta-
mos cuatro articulos para regular la respon-
sabilidad en la ley de defensa del consumidor,
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teniendo en cuenta que el proyecto original ,
del Senador Leén, de 1986, no contaba con
ninguna disposicién al respecto.?

Al actuar la Camara de Diputados como
revisora del proyecto aprobado en el Senado,
se tomaron en cuenta estos articulos y se
incluyé la normativa relacionada con la respon-
sabilidad, destinandole un capftulo que en la
ley qued6 reducida a un solo articulo, final-
mente vetado.

En nuestro proyecto distinguiamos el
incumplimiento contractual, extendiendo las
acciones del consumidor al productor, al fabri-
cante, al importador y a quien haya puesto su
marca en el producto o servicio, aunque no
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haya tenido relacién directa con ellos, de los
supuestos extracontractuales, en los cuales
proponfamos ampliar también la legitimacién
pasiva, adjudicando en todos los casos una
responsabilidad objetiva y concurrente,
fijdbamos para ambas situaciones un plazo
comun de prescripcién de cinco afios y proyec-
tdbamos una indemnizacién comprensiva de
las consecuencias inmediatas, de las mediatas
previsibles, incluyendo ampliamente el dafio
moral cuando se tratare de nulidad del contra-
to, de incumplimiento contractual, de vicio red-
hibitorio, o del dafio resultante del producto o
del servicio.

IV. REGIMEN ARGENTINO DE REPARACION
DE DANOS AL CONSUMIDOR

Si bien, como quedé expresado, la vigente
ley 24.240 ha sido expurgada del régimen ge-
neral de responsabilidad civil que contenia,
algunas normas resultan de suma utilidad para
analizar la nueva situacién en que el consumi-
dor se encuentra frente a quienes produzcan,
importen, distribuyan o comercialicen cosas 0
presten servicios (art. 4°).

En efecto, el art. 5° pone a su cargo el
deber de suministrar o prestar al consumidor o
usuario cosas y servicios en forma tal que, uti-
lizados en condiciones previsibles o normales
de uso, no presenten peligro alguno para su
salud o integridad fisica.

Exige, en su art. 6°, la provision de instruc-
ciones para las cosas o servicios cuya uti-
lizacién pueda suponer un riesgo para la salud
o la integridad fisica de los consumidores o
usuarios, que incluye la entrega de un manual
en idioma nacional sobre el uso, la instalacién
y el mantenimiento, con el adecuado aseso-
ramiento que pueda requerir.

Esta normativa significa la atribucion, a
cargo de los productores, importadores, dis-
tribuidores o comercializadores, de una
obligaciéon de seguridad de resultado que ge-
nera una responsabilidad tipicamente objetiva.

El art. 18 de la ley, tomado del art. 16 del
proyecto que elaboramos con Alterini y Stiglitz
resuelve, con relacién a los vicios redhibitorios,
la aplicacién de pleno derecho del art. 2176 del
Caédigo Civil, a instancia del consumidor, que le
permite cuando no se le manifestaron los vicios
que el proveedor conocia o debia conocer, que
le quede expedita la via de reclamar los dafios
y perjuicios sufridos, al optar por la rescisién
del contrato, y que comprende el dafo
extrinseco.

Se altera el régimen de derecho comun
que libera al enajenante de responsabilidad por
vicios redhibitorios “si el adquirente los conocia
o debia conocerlos por su profesién u oficio”
(art. 2170 del Cédigo Civil). Esta norma no
puede ser opuesta al consumidor, conforme al

2. Ver su texto en ALTERINI, ATILIO ANIBAL y LOPEZ CABANA, R.M. “Temas de Responsabilidad Civil", Buenos Aires, 1995, en apéndice
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(art. 2170 del Codigo Civil). Esta norma no
puede ser opuesta al consumidor, conforme al
segundo inciso del mencionado art. 18 de la
ley.

En materia de responsabilidad extracon-
tractual hay consenso doctrinario en aplicar el
art. 1113 del Cédigo Civil para los casos de
dafios ocasionados por los productos elabora-
dos a los consumidores.

La aplicabilidad de la citada norma legal
para dar sustento a la responsabilidad objetiva
del productor o elaborador del producto ha
debido sortear algunas objeciones, principal-
mente que la cosa nociva al momento del dafo
ya ha salido del dominio y guarda del fabricante
o productor. Se ha explicado que resulta rele-
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vante el momento de la introduccién del riesgo
que es el de la puesta en el mercado del pro-
ducto, y que la responsabilidad civil no esta
necesariamente ligada a la regulacién del dere-
cho de dominio.

Con las salvedades apuntadas, las omi-
siones que se observan en la ley de defensa
del consumidor, generan la necesidad de
resolver los problemas de responsabilidad por
dafos, segun el régimen de derecho comun
que exige la concurrencia de la totalidad de los
presupuestos de la responsabilidad civil, esto
es: la antijuridicidad, el factor de atribucién, el
dafio y la relacién de la causalidad adecuada, y
asl lo hemos analizado con Atilio Anibal Alterini
en un trabajo previo a la sancién de la ley.?

V. DANOS AL CONSUMIDOR EN EL BRASIL

El Cédigo de defensa del Consumidor insti-
tuyd un régimen especial de responsabilidad
objetiva®.

En efecto, el art. 12 del citado Cédigo enfa-
tiza que: “el fabricante, el productor, el cons-
tructor, nacional o extranjero, y el importador,
responden, independientemente de la existen-
cia de culpa, por la reparacién de los dafos
causados a los consumidores por defectos
derivados del proyecto, fabricacion, construc-

cién, montaje, férmulas, manipulacién, pre-
sentacién o acondicionamiento de sus produc-

tos, asi como por informaciones insuficientes o

inadecuadas sobre su utilizacién y riesgos”.
Idéntica responsabilidad tiene el prestador
de servicios (art. 14) y es subsidiaria respecto
del comerciante (art.13).
Todos los integrantes de la cadena de pro-
duccién y distribucién responden por vicios red-
hibitorios (arts.18 y 20).

VI. DANOS AL CONSUMIDOR EN EL PARAGUAY

Si bien no se ha dictado una ley especial
sobre proteccién de los consumidores, el
Cédigo Civil en vigencia desde 1987, que unifi-

ca la legislacion civil y comercial, contiene una
disposicién de capital importancia: “el que crea
un peligro con su actividad o profesién, por la

3. *Responsabilidad civil por dafios al consumidor’, en L.L. to 1987-A, pdg. 1040, y en “Cuestiones modernas de responsabilidad civil®,

ed. La Ley, Buenos Alires,1989, pag. 247.

4. Benjamin, Antonio H., voz “Brasil®, en Enciclopedia de la responsabilidad civil, Buenos Aires, 1996, to |, pags. 777 y 785).
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naturaleza de ellas, o por los medios emplea-
dos, responde por el dafio causado, salvo que
pruebe fuerza mayor o que el perjuicio fue oca-
sionado por culpa exclusiva de la victima, o de
un tercero por cuyo hecho no deba responder”.

Consagra, inequivocamente una impu-
tacién objetiva de responsabilidad aplicable a
quien dafia al consumidor en las circunstancias

expuestas.

VIl. RESPONSABILIDAD POR DANOS AL CONSUMIDOR EN EL URUGUAY

La doctrina uruguaya mas autorizada
(Gamarra) ha desarrollado el distingo entre la
guarda de la estructura y la guarda del com-
portamiento, que diera lugar a controversias en
la doctrina francesa.® Con apoyo en el
art. 1719, inc. 3° del Cédigo civil uruguayo ha
considerado que en el ambito extracontractual
“responde objetivamente el fabricante, porque
asume la paternidad del producto; porque es
un técnico cuya obra no debe tener fallas

(spondet peritiam artis), y si las tiene deben
ponerse a su cargo las consecuencias de tales
defectos”.®

Segun el Proyecto de 1994, originado en el
Ministerio de Economfa, “el proveedor sera
responsable en forma objetiva de los dafos
causados por los vicios o defectos de los
bienes o servicios, a los consumidores, sean
estos contratantes o terceros” (art. 22).’

VIil. RECOMENDACION

Cabe sefialar, que en mayor o menor medi-
da, los ordenamientos positivos en el ambito
del Mercosur conciben al consumidor como
merecedor de proteccion.

Esa proteccién debe comprender también
el derecho del consumidor a ser indemnizado,
tratese de una responsabilidad nacida de
fuente contractual o extracontractual, sobre
todo porque, como se concluyé de manera
unanime, al analizar el dafio a la persona, en

las XIV Jornadas Nacional de Derecho Civil,
que tuvieron lugar en la ciudad de San Miguel
de Tucuman en septiembre de 1993, “en el
mundo actual con su vertiginoso avance cienti-
fico tecnologico le corresponde a la ciencia
juridica emplazar al hombre como centro del
ordenamiento, privilegiando su proteccién inte-
gral en el marco de la humanizacién del
Derecho” (Com. 2. rec. 1 de lege /ata).

5. Esmeln, Capitant- Weill-Terré, Goldman, Rodiére, Savatier, Tunc, Viney.
6. Tratado de Derecho Civil uruguayo, 2a. ed., Montevideo, 1991, t* XXI, p4g. 176.

7. Ver su texto en “Derecho del Consumidor”, vol.8, Rosario, 1995.
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“FERNANDO COTO ALBAN'

EL SISTEMA DE NOTIFICACIONES
EN EL PROCESO CIVIL COSTARRICENSE

por Dra. Maria Antonieta Sédenz Elizondo

INTRODUCCION

En reiteradas ocasiones, hemos hecho
observaciones y criticas a nuestro Cédigo
Procesal Civil vigente. No obstante, en esta
ocasién creo que se hace necesario reconocer
que gracias a las preocupaciones de algunos
juristas asi como funcionarios del Poder
Judicial ya comienzan a surgir las primeras
manifestaciones formales y oficiales, ten-
dientes a sefalar dificultades que el mismo pre-
senta, como es aquella relacionada con el sis-
tema de notificaciones que ahi se establecio.

En virtud de las dificultades y vicios deriva-
dos del actual sistema de notificaciones,
denunciados ante la Comisién Nacional para el
Mejoramiento de la Administracion de Justicia,

se organizé un taller de todo un dia en donde
cada operador del derecho desde sus perspec-
tivas enjuiciara la problematica que se genera-
ba a partir de una forma poco realista y
superada en el tiempo para notificar en materia
civil. Lo mas interesante, es que al escuchar los
diferentes planteamientos, se pudo constatar
que las condiciones no eran mejores en otras
materias con lo cual, practicamente se entré a
analizar lo que sucedfa en general con el sis-
tema de notificaciones en Costa Rica.

Es asl como el presente trabajo busca
exponer nuestro punto de vista frente al proble-
ma y esbozar las soluciones propuestas.

I. PAPEL DE LA NOTIFICACION DENTRO DEL PROCESO

En la cadena de los actos procesales,
las notificaciones constituyen uno de los
actos de mayor relieve desde la perspectiva
de la dindmica del proceso. Es el mecanismo
practico, en la medida en que la notificacién es
un acto del notificador por excelencia, con el

cual se pone en conocimiento del destinatario
otro acto expresado en forma escrita conforme
a un original. Es una actividad ergo atto del
notificador en cuanto debe llevar y entregar,
por lo que el notificador es el medio de
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actuacién y ejecucién de ese acto.' Sin
embargo, este monopolio del acto de notifi-
cacién por parte del notificador, hoy tiende a
desvanecerse al encontrarnos frente a otros
medios que ofrece el mundo moderno, como
veremos luego.

La notificacién dentro de la gama de los
actos procesales se convierte en uno de los
mas importantes, toda vez que constituye el
mecanismo préctico, real para hacer posible el
cumplimiento de una de las garantias funda-
mentales de todo procedimiento como lo es el
principio del contradictorio en el cual dirfa yo,
se encarna el debido proceso por cuanto en él
se concreta la posibilidad de decir y contrade-
cir. El principio del contradictorio: “Audiatus et
altera pars”, expresa con simplicidad la esencia
de la actividad jurisdiccional, no es pues un
mero formalismo.2 La notificacién es un instru-
mento esencial para que las partes interesadas
en el resultado del proceso, conozcan tanto las
actuaciones del 6rgano jurisdiccional como las
diferentes gestiones de ellas mismas y asf
pueden accionar y reaccionar. Incluso se puede
hablar de un acto auténomo con sus propias
caracteristicas y por tanto diferente del acto
que comunica. En otros casos el acto de notifi-
cacién puede gozar de una condicién indis-
pensable para que nazca a la vida juridica, otro
acto.®

La: notificacion tiene a su vez el poder de
permitir que el procedimiento evolucione, es
decir es acto no solo de comunicacion para
informar a los interesados, sino que impulsa el
curso de proceso. De ahi el peso que la misma

Civile I, Milano, 1957, pp. 215 ss.
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tiene dentro del esquema de la administracion
de a justicia en el sentido de que la calidad del
sistema de notificacién depende en gran medi-
da la eficiencia jurisdiccional, por lo cual a su
vez, la inquietud que en esta actividad se
vuelve central es aquella de buscar las més
adecuadas modalidades para lograr un buen
mecanismo de notificaciones.

Y es que nuestro actual Cédigo Procesal
Civil ha quedado a la zaga de las nuevas alter-
nativas para agilizar la entrega de notifica-
ciones. Nos mantenemos aun, con una visién
de principios de siglo, pues seguimos utilizando
formas arcéicas que no responden a las exi-
gencias del momento. Se ignoran aspectos tan
sencillos como es hoy la facilidad y rapidez de
las comunicaciones y el acortamiento de dis-
tancias.

Bésicamente creemos que el problema
reside en no habernos ubicado dentro de un
contexto donde la moderna tecnologia venga a
suplir deficiencias centenarias que generan
severos retrasos en la conclusién de una causa
y que se traduce en la peor injusticia y algo
mas preocupante ain y es que una esclerosis
del proceso conduce a una irremediable
desconfianza para los usuarios del proceso.

Sorprende que en nuestro dias se hable de
los mismos criterios para notificar de hace mas
de cien afos. En especial si pensamos en los
cambios profundos que ha sufrido nuestra
sociedad como consecuencia de exigencias
nuevas producto de una transformacién en lo
econémico dentro de un mundo globalizante y
de los desarrollos tecnoldgicos. *

MINOLI. Le notificazione nel processo civile, PUNZI, Le notificacione degli atti nel processo civile, REDENTI, E., Diritto Processuale

Asl lo sefiala LUISO F.P, i principlo del contradittorio ed efficacla della sentenza verso i terzi, Milano, 1981, pp. 11 y ss. Ver también
COLESANTI, Principio del contradittorio, Riv. Dir. Proc., 1975, p. 580.
Ver en este sentido SATTA S., Diritto Procesuale Civile, Padova, 1973, pp. 124 ss, De forma semejante REDENTI E., Op.cit., Milano, 1957,

pp. 215 ss. Aqui el autor aclara que la notificacién, ademés, produce efactos que llevan a otro acto. En este sentido, FAZZALARI E., Istituti

di Diritto Processuale, Padova, 1986, pp. 69 ss.

SPRUNG R., Le Basl del Diritto Processuale Civlle Austriaco, Insbruck, 1979. GELSI BIDART A., Cddigo-tipo del Proceso Civil en

América-Latina: entre derecho comun o uniforme, pp. 25 ss., BERINZONCE R., Cddigo-Tipo y reforma del proceso en América Latina:
entre Derecho Comtin y @l Derecho Uniforme. Ambos en Cédigo-Tipo de proceso civil para América Latina, Roma, 1988, pp. 9 ss
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En una época en donde el teléfono, el fac-
sfmil, el correo electrénico y aun el sistema
postal corriente facilitan y garantizan una
efectiva y répida comunicacién, parece casi
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absurdo que los medios utilizados para notificar
se ajusten a soluciones vélidas solo para hace
unos treinta o méas afios.

Il. PERSPECTIVA DEL CODIGO PROCESAL CIVIL

El Cédigo Procesal Civil desafortunada-
mente no se cimentd sobre una 6ptica de
proyeccion inmediata en punto a este proble-
ma. Recordamos que se plante6 una posibili-
dad interesante en el proyecto para introducir la
notificacion en estrados y hubo resistencia por
parte de varios abogados con oficina privada.
Curiosamente, ésta fue una de las muchisimas
sugerencias que se le hicieron a la Comisién
Redactora y que en detrimento de la
modernizacion del proceso civil, se acogié. Es
decir, se eliminé y se conservé el sistema tradi-
cional que fue la tendencia que dominé en ese
cuerpo legal, pues se traté de preservar una
linea de continuidad con el anterior.
Interpretamos que para no venir a romper
ex-abrupto, con esquemas a los que ya esta-
ban acostumbrados, sobre todo, los viejos abo-
gados, lo cual fue un gran error que precisa-
mente nos tiene hoy revisando la posibilidad de
un-cambio, pudiendo haberse evitado.

Mientras discutiamos para quedarnos con
esa mentalidad medieval plasmada en el
Cddigo del 90, otros palses buscaban o conta-
ban ya con soluciones nuevas y reales. Lo mas
notable fueron las discusiones para que
prevalecieran criterios ridfculos como el de los
exhortos, mandamientos y suplicatorios para
respetar jerarquias. ® Nos preguntamos cuéles

jerarquias pueden darse en un proceso, pues lo
que hay son criterios funcionales de distribu-
cibn de competencias para una efectiva
administracién de justicia. Es casi imposible
creer hoy que alguien piense que ser juez es
mas que ser alcalde.t Tenemos que buscar
soluciones préacticas reales, acordes con la
época y ojala con la mayor proyeccién hacia un
futuro que cada dia es mas cercano, dada la
rapidez con que se verifican los cambios en
todos los ambitos de la vida moderna.

Y es que el proceso civil, en nuestro medio,
constituye, junto con todo el area del derecho
Privado, la legislacion ' mas reaccionaria y
empolvada_ que tenemos. No hay manera de
que el gremio, el Poder Judicial o cualquier otra
organizacion, quiera comprarse el problema de
aguionarnos en esta rama. Esta situaciéon ge-
nera un gran perjuicio para los destinatarios del
proceso, pues al ser tratada la materia procesal
con tanto celo conservador, se mantiene al pro-
ceso civil como un instrumento secreto y de
imposible comprensién para los usuarios. Es
casi una liturgia para que los abogados enre-
den a las partes. Opinamos que ello es de
suma gravedad, porque se presta para alargar
procesos y engafiar a quienes esperan una
justa y pronta administracion de justicia.

Ill. LOS VICIOS QUE GENERA EL SISTEMA ACTUAL DE NOTIFICACIONES

Queda totalmente demostrado, con el defi-
ciente sistema que tenemos de notificacion,

§. CODIGO PROCESAL DE COSTA RICA, art. 186 cpc.

que muchos lo utilizan para no comparecer a
los despachos judiciales oportunamente, para

6. SAENZ ELIZONDO M.A., De /a jurisdiccion y la competencia, Revista de Clencias Juridicas, No. 68, 1990.
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ocultarse en forma indefinida hasta obtener
prescripciones o salir del pafls, quedando
burlado el actor. Sabemos de sobra, cémo es
un arma poderosa para evadir responsabili-
dades en materia de familia, inquilinato y eje-
cuciones forzosas.

Las dificultades que con frecuencia
enfrenta el notificador y las partes para llegar al
destinatario de la notificacién, es casi una his-
toria de aventuras. Los notificadores deben ir
més de una vez a buscar al lugar sefialado, sin
poder concretar la entrega por su lado, la inefi-
ciencia de las delegaciones cantonales para
cumplir con el encargo de notificar raya con la
charlatanerfa y la més evidente irresponsabili-
dad: nunca encuentran a nadie y devuelven la
comision sin mayor interés.

Es evidente que tenemos que romper el
temor de modernizar profundamente nuestra
justicia civil, y dar el ejemplo, pues el problema
de las notificaciones es comun a todos los pro-
cesos.

A esto debe sumarse la necesidad de una
automatizacién total del Poder Judicial y la
respectiva del sistema postal nacional, ya que
es indispensable para acceder a otras vias mas
expeditas conforme a los avances tecnologicos
con que contemos.

Quizé resulte de algin interés traer a
colacién el ejemplo de Austria donde hace
unos afos se monté un sistema informatico
que conect6 al Poder Judicial con todas las
oficinas de correo del pais y se organiz6 todo lo
referente a notificaciones, al punto de que con
la notificacién de la demada se adjunta un for-
mulario para contestar esa demanda. Se dan
controles absolutos de que la notificacién llego
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al destinatario y éste no puede evadir su
responsabilidad.’

En el Cédigo Procesal Civil Tipo para
América Latina (arts. 82 y ss.)®se expresa la
necesidad prioritaria de que toda actuacion
judicial, sea notificada a los interesados de
manera inmediata y establece procedimientos
muy simples para lograr ese objetivo:

a-. En caso de audiencias, se notifica a
quienes concurren al acto.

b-. Principio general es que quienes inter-
vengan en el proceso deben sefialar un lugar
para ofr notificaciones, si lo omitieren, pre-
venidos se entiende que el lugar constituido
para los efectos, es el despacho judicial.

Los cambios de domicilio deben constar
para que sean efectivos.

Hecha la primera notificacién, las sucesi-
vas se tendran por notificadas con la sola pu-
blicacién de las mismas en el despacho judi-
cial.

Se aplica un régimen de excepcion para
notificar en el domicilio cuando se cita a un ter-
cero para que comparezca al proceso para la
ejecucién de una sentencia, sentencia definiti-
va o interlocutoria, salvo las pronunciadas en
audiencia.

¢-. La notificaciéon por edictos: se aplica
para los casos de personas inciertas o cuyo
domicilio se desconoce.

La publicacién se hace por diez dias conti-
nuos y habiles en Boletin Oficial o por radio y
television.

d-. Las comunicaciones a otras autoridades
nacionales, lo sera por exhorto u oficios que se
cursaran por correo. Lo mismo se aplica para
autoridades en el extranjero.

7. Al respecto ver documentos aportados por un Juez de la Corte austriaco durante una conferencla para el Curso de derecho Procesal
Civil de la Facultad de derecho de la Universidad de Costa Rica, Impartido por quien realiza este trabajo. State of Development
concerning the electronic data processing - projects withing the administration of justice. Federal Ministry of Justice-of the Republic of
Austria Central Administration. Reporte presentado por la delegacién austriaca en el sétimo coloquio para el uso de la Informdtica en la

administracién de justicia. Lisboa, 1988.
8. Proyecto “Cédigo Tipo™ para América Latina, Roma, 1987.
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IV. PREOCUPACIONES NACIONALES ALREDEDOR
DEL SISTEMA DE NOTIFICACIONES

Mediante las exposiciones de notifi-
cadores, litigantes y jueces recogidas en el
Taller para la Modernizacién del Sistema de
Notificaciones, celebrado bajo el auspicio de la
CONAMAJ, salieron a flote una enorme canti-
dad de situaciones muy particulares, gene-
radas como resultado del sistema de notifi-
cacion vigente. Se reiteré la expresién de que
las notificaciones, tal y como esta el sistema,
es un “cuello de botella”. Sobresale como el
mayor problema de este mecanismo la notifi-
cacion por comision que atrasa hasta dos
meses, la entrega por falta de capacitacién de
los policias y guardias rurales. Las cadenas de
notificadores que se forman gracias a que entre
ellos se pasan notificaciones de diferentes
foros territoriales con las consecuentes nuli-
dades que luego plantean los litigantes al con-
firmar que se entregé una notificaciéon por parte
de un notificador que no le correspondia.

Se dan casos de direcciones inventadas,
equivocadas, gente que se niega a recibir
notificaciones, etc., etc.’

Se incluye como causa que agrava la noti-
ficacién actual, el aumento de poblacién y de
oficinas de abogados. Hay abogados hasta con
cuatro oficinas y a esto se suman las dificul-
tades de transporte para el notificador y
perfmetros judiciales muy grandes.™

Podrfamos afirmar que al conocer las dis-
tintas denuncias hechas por cada uno de los
sectores; jueces, litigantes y notificadores, se
logré tener un panorama muy claro de lo que
ocurre en la realidad y como se dijo ya, se ve-
rificé que en todas las materias el fenémeno se

presenta aunque con algunas variantes pero

con un comin denominador: los obstaculos
que se dan para notificar adecuadamente y su
repercusion directa, en el buen desarrolio del
proceso.

V. FRUTOS DEL TALLER SOBRE NOTIFICACIONES

Quiza lo mas halagiiefio de esta actividad,
fue el consenso y voluntad que hubo posterior-
mente para desembocar en la elaboracion de
un proyecto de ley como respuesta a todos los
problemas sefialados y con miras a modificar el
sistema de notificaciones y hacerlo mas efi-
ciente y a tono con la época.

Cabe destacar en primer lugar que por
primera vez, se busca crear un marco juridico
propio e indepediente, para regular todo lo

atinente a notificaciones y es por eso que la
modificacion llevé originalmente el nombre de
Ley General de Notificaciones, y luego se le
cambi6 por el de Ley de Notificaciones, cita-
ciones y comunicaciones judiciales, con lo cual
se esta proporcionando un sistema que abar-
que las comunicaciones en todas las materias
juridicas, salvandose asi las deficiencias en
forma integral.

Ver al respecto Cuademnos para el Sector Justicia, CONAMAJ, San José, 1995. Ponenclas de CARRANZA C., pp. 36 ss.y GONZALEZ

CAMACHO 0., pp. 30y ss. Ver también, Proyscto de Ley General de Notificaclones Citaciones y otras Comunicaciones Judiciales, Exp.
No. 12.201, Gac. 1995. PICADO ODIO H., EI Nusvo Sistema de Notlficaciones, Foro de La Nacién, San José, nov. 14, 1994.
10. Idem., Ponencias de GONZALEZ MORA R., pp. 49 ss., GUTIERREZ F., pp. 57 ss. Idem. Ver Proyecto op. cit., supra.
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Otra novedad que encontramos, es el
establecimiento de una Oficina Central de
Notificaciones. La idea es totaimente acertada,
en especial, para resolver el problema del cre-
ciente nimero de abogados con oficina privada
que a su vez fomentard una nueva cultura
sobre responsabilidad del profesional frente al
deber de atender las comunicaciones judi-
ciales. Este sistema es una excelente modali-
dad de las notificaciones e estrados y que
como veremos, se ve complementada con
otros mecanismos que no admitan esa centra-
lizacion.

Se habla también de utilizar el telegrama
con acuse de recibo combinado con otros
medios como el uso de los correos y telégrafos
nacionales para el envio de notificaciones por
correo certificado o facsimil. Hemos de advertir
que en estos casos, la comunicacién contendra
todos los datos necesarios para impedir la
indefensién, ya que operara para los casos de
notificaciéon personal. Se incluye también para

estos casos, la notificacién por medio de
notario publico.

De muy buen tino es también la idea de
hacer més real la notificacién por publicacién,
ya que se acuerda en esta Ley, prescindir del
Boletin Judicial y hacerlo por un diario de
amplia circulacién, haciendo aparecer en esa,
solo la parte dispositiva de la sentencia.

Se promueve en esta ley una modificacién
respecto a la notificacién automatica, en la
medida en que ser4 aplicada en caso de que la
oficina no esté abierta durante las horas
hébiles de los despachos judiciales.

Se plantea como principal innovacion, la
notificacién en el domicilio contractual o con-
sensual, de modo que las partes establezcan
un lugar para ser notificados de comun acuer-
do impidiéndose de esta manera, evasivas del
deudor." La posibilidad del domicilio consen-
sual, queda asf abierta para todo tipo de con-
trato y no como exclusiva del proceso ejecutivo.

CONCLUSIONES

Encontramos a través de este pequefio
analisis del problema de las notificaciones en
Costa Rica, que gracias a que todo el trabajo
de quienes participaron en el Taller sobre las
Notificaciones fue aprovechado al maximo y
contamos con un Proyecto de Ley producto del
aporte no solo de quién coordiné el programa,
el Magistrado Hugo Picado, sino también de
otras gentes que asistieron a la actividad sefia-
lada con gran claridad del fenémeno y que han
aportado valiosas respuestas al mismo.

Creemds que en gran medida, el acierto y
el esfuerzo puesto en la iniciativa para adecuar
el sistema de notificaciones a los tiempos que
corren, se debi6 en gran parte a la presién que

desde cada uno de los angulos del quehacer
juridico, en la practica foerense experimenta
dia a dfa. De ahi que quiza la conclusién méas
sobresaliente a que podemos llegar es que la
reforma obedece practicamente al resultado de
una accién empfrica sobre el estado del pro-
blema y de ahf que sin duda alguna, va a cons-
tituir un instrumento verdaderamente eficiente
para resolver la inoperancia del sistema actual
de notificaciones. Pero auin de mayor relevancia
se vuelve el hecho de que hay una conciencia
de lo que pesa con este acto procesal y asi se
ha regulado con gran sentido histérico y aper-
tura que se traducird sin duda, en eficiencia
procesal y garantfa de justicia pronta.

11. DUMANI ECHANDI D., Domicilio Contractual y Notificacién, La Naclén, Foro, 15 de enero 1895
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LA ZONIFICACION EN LA LEY DE PLANIFICACION URBANA
No. 4240 de 14 de Noviembre 1968 y Reformas

La ley de planificaciéon urbana No. 4240 de
15 de noviembre de 1968 y sus reformas, en el
capftulo preliminar art. 1, sobre definiciones se
refiere a la zonificacién como “la division de
una circunscripcion territorial en zonas de uso,
para efecto de su desarrollo racional. El articu-
lo 16 inciso ¢ lo define como: “El uso de la tie-
rra que muestre la situacién y distribucion de
terrenos, respecto a vivienda, comercio, indus-
tria, educacién, recreacién, fines publicos, y
cualquier otro destino pertinente. En el capitu-
lo Segundo articulo 21 sefiala que los princi-
pales reglamentos de desarrollo urbano seran:

1-. el de Zonificacion para usos de la tierra, el
que hasta la fecha no ha sido promulgada. El
capitulo tercero que se refiere a Zonificacién en
el art. 24 sefala en lo que interesa, que el
Reglamento de Zonificacién dividira el area
urbana en zonas de uso regulando respecto a
cada uno de ellos:

a-. “el uso de terrenos edificios y estruc-
turas para fines agricolas, industriales,
comerciales, residenciales, publicos vy
cualquier otro que sea del caso; las
zonas residenciales se clasificaran como
unifamiliares y multifamiliares, segun la
intensidad del uso que se les dé; las

Dra. Olga Nidia Fallas

zonas unifamiliares se clasificaran a su

vez, de acuerdo con el drea y las dimen-

siones de los lotes que mejor convenga a

su ubicacion”.

Consideramos que las definiciones ante-
riores son insuficientes, para tener un concep-
to claro de que debemos entender por zonifi-
cacion. Por lo que se pretende realizar un anali-
sis, a la luz de la doctrina pretendiendo con ello
que pueda ser Util a los aplicadores de la ley de
Planificacion Urbana y fundamentalmente a las
Municipalidades, a duien la Constitucion
Politica en su articulo 169, reconoce la compe-
tencia y autoridad de los gobiernos municipales
para planificar y controlar el desarrollo urbano,
dentro de los limites de su territorio
jurisdiccional.

La zonificacién se puede definir' como la
division del territorio en zonas, que tienen como
objeto o fin, el cumplimiento de dos funciones
fundamentales.

a-. Determinar las partes del territorio muni-
cipal, destinadas a la edificacion o cons-
truccién privada y a otros tipos de cons-
truccién asl como las partes destinadas a
la expansién del Habitado y las zonas
reservadas a otros usos y

1. 1 DI Lorenzo. Lineamenti dl diritto uranistico Roma-ed-Rass Lav. Pubbl., 1970, p. 192.
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Indicar las caracterfsticas y los vinculos u
obligaciones que se deben observar en

las construcciones y en las diversas
zonas.

La zonificacién? es la determinacién de ca-
racteristicas homogéneas por zonas del territo-
rio que deben observarse en la utilizacién de
las areas, estas caracteristicas establecidas en
la zonificacion, se refieren por ejemplo a la dis-
tancia, altura, nimero de pisos, superficie edifi-
cable, densidad, tipos de arquitectura, funcién
del edificio, etc.

Las definiciones anteriores, nos permiten
afirmar que la zonificacién cumple dos obje-
tivos fundamentales, en primer lugar especi-
ficar las caracteristicas tipolégicas de las zonas
y en segundo lugar, determinar el limite de las
mismas.

De ahi que la zonificacién® es la que per-
mite efectuar la division en zonas del territorio
municipal, con la precisacion o indicacion de
zonas destinadas a la expansion del agregado
urbano y la determinacién de las obligaciones,
y el carécter a observarse en cada una de ellas.

Cabe sefialar, que la zonificacién, no tiene
como competencia solamente la parte del terri-
torio municipal, destinado a usos residenciales,
comprende también las &reas a utilizacion pro-
ductiva, de ahi que podamos precisar zonas
industriales, comerciales, agricolas, turisticas,
artesanales, zonas blancas, zonas verdes,
zonas maritimas. Segun Schinaia‘, el plan re-
gulador general al determinar o prescribir,
desde un punto de vista urbanistico la desti-
nacién de una determinada zona del territorio,
a varios usos, debe necesariamente, tomar en
consideracién todo el territorio municipal,
porque es el resultado de una eleccidn dptima,
del uso del territorio mismo.

Sobre la base de esta global valoracién

M. Schinaia. In Il Foro Amm, 1970 p. 134.
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debe hacer una eleccién, que consiste en la
individualizacién concreta eminentemente dis-
crecional de una determinada zona, para un
determinado uso, lo que implica inevitable-
mente sobre un plan légico, una doble consi-
deracién positiva y negativa.

La doctrina italiana, ha clasificado la zonifi-

cacion en dos tipos:

a-. La zonificacién funcional®

Refiriéndose a la division del territorio en
zonas, bajo el punto de vista de la destinacién
de alguna de ellas, en cuanto una zona resulta
caracterizada por su destinacion, a la residen-
cia, a la actividad industrial, comercial, arte-
sanal.

b-. Zonificacién arquitecténica.

Conocida con este nombre® la zonificacién
que tiene por objeto, sefialar, cudles deben ser
las normas y caracteristicas y aplicarse en las
construcciones edilicias, es decir se refiere en
términos generales, al tipo arquitecténico que
debe seguirse en la construccion, reconstruc-
cion, asi como las obligaciones que deben
cumplirse y respetarse.

Destacan dentro de la zonificacién los con-
ceptos de verde agricola, verde publico y zonas
blancas, por lo que consideramos necesaria
establecer con precisién sus significados, den-
tro de la planificacion urbanistica.

El verde agricola y al verde publico.

Ambos conceptos, tienen en el plan regu-
lador'general la misma funcién o sea, asegurar
a la ciudad una zona verde, la que se puede
obtener permitiendo la cultivacién o creacién
de un parque o jardin.

Es importante sefialar que el vinculo a
“verde agricola”, ha sido puesto, no en el
interés de que dicha zona se dedique a la

L. Barsotti F. Spartigati. Potere di piano e propietd, E Inaudi ed, 1971, pp. 131-132,
F. Salvia. F. Teresu. Lineamenti di diritto urbanistico, Cedam ed, 1976, pp. 69-70.

L. Mazzarolli. | piani reglatori urbanistici nella teoria giuridica della pianificazione, Cedam, Padova 1966, p. 137,
G. Roshrssen . Gli Strumenti urbanisticl itliani Noccloli ed, 1971, p. 137.
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agricultura, sino en aras de satisfacer exigen-
cias de caracter urbanistico, para poder
establecer la relacién que debe existir entre
areas edificadas, edificables y los espacios
libres.

Segun Schinaia’ la utilizacién del territorio
es agricola, a menos que exista un plan
urbanistico, en virtud del cual venga prevista
una utilizacion distinta.

Hacemos notar que existe una discusion
sobre cual es la verdadera clasificacién de la
“zona a verde publico”, pues parte de la doctri-
na sostiene, que se trata de una zonificacién y
parte que se trata de una localizacion.

Al respecto Mazzarolli manifiesta que en
cuanto concierne a la llamada “zona a verde
publico” se- debe reconocer, que no se trata de
una zona en sentido propio, sino de &reas
reservadas por una especial destinacién a una
utilidad publica, por razones de higiene, estéti-
ca. Esta destinacién es precisada con un
mecanismo semejante a los otros espacios
destinados a sede de obras o instalaciones
publicas, en el que interesa resaltar el interés
publico, el que viene manifestado no con el
cumplimiento de una obra, sino con la adquisi-
cién del area de parte de la Municipalidad para
conservarla y mantenerla asi como es.

Por lo anterior, podemos concluir que las
zonas a verde publico no caen dentro de lo que
hemos denominado zonificacién, sino dentro
de lo que se conoce en derecho urbanistico
como localizacion.

Las zonas blancas.

En el lenguaje urbanistico® se ha introduci-
do el termino “zonas blancas”, para indicar,
aquellas zonas que estan comprendidas en el
perimetro del plan regulador, pero en las cuales
sin embargo el plan mismo, no sefiala ninguna
prescripcién 0 norma.

Belmonte di Tarsia® sefiala que por zona
blanca se entiende, aquellas zonas comprendi-

7. M. Schinaia op. cit. p. 132.
8. M.S. Giannini. Nota a sent. No. 1955, In Consdl Stato, p. 153.

9. P.Belmonte Di Tarsia. Nota In Cons di Stato, sent No. 1590, p. 754.
10. I. Di Lorenzo, op. cit, p. 102. V. Testa P. 86. Zona Verdde. Aproposito delle zone verdi e stata falta distinzione tra verds publico, verde

agricolo e verde privato.

das en el perimetro del plan regulador, pero no
distinguidas por coloracién o signo conven-
cional, que indique la destinacién de las zonas.

Segln la doctrina™ las zonas blancas,
resultan de la falta de especificar prescrip-
ciones en el plan regulador general, en conce-
cuencia, estas zonas permanecen sujetas solo
a las prescripciones que se encuentran con-
tenidas en las leyes.

Habfamos sefalado, que el plan regulador
general, debe tomar a la hora de su formu-
lacién, en consideracién la totalidad del territo-
rio municipal; lo que nos permite interpretar que
la no regulacién de las zonas blancas por el
plan regulador, no significa una violacion a esta
disposicion y esto porque esta claro que el plan
regulador no debe necesariamente contener
especificas precripciones para todo el territorio
municipal; lo que si debe hacer, a la hora de su
formacién, es tomar en consideracién todo el
territorio municipal, dentro de los limites de su
jurisdiccion territorial, y es de aqui de donde
deriva 0 nace precisamente, la ligitimacién de
la llamada zona blanca.

Por localizacion, vamos a entender la
determinacion de areas del territorio, que
vienen destinadas a sede de obras o instala-
ciones publicas, estan comprendidas dentro de
estos, la red de las principales vias de comuni-
cacion terrestre, ferrovias, navegables en los
casos necesarios, asi como en las relativas
instalaciones; las areas destinadas a formar
espacios de uso publico o sujetas a especiales
servidumbre; las reservadas a edificacién publi-
ca o de uso publico, asi como obras o instala-
ciones de interés colectivo o social.

Y para concluir insistimos una vez mas,
como lo afirma la doctrina italiana' que la
divisién del territorio en zonas es practicamente
la esencia y la razén de ser del plan regulador
general, asi como lo que le da funadamento a
la disciplina urbanistica.

11. Barsotli-Spantigati. Potere dipiano e propieta. Einaudi ed 1971, pp. 131-132.
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“FERNANDO COTO ALBAN'

ANTOLOGIA DE LA ETICA

Lic. Carlos Manuel Coto Albén

Nosotros somos los que repetidamente hacemos.
Excelencia, entonces, no es un acto, sino un habito.
Aristételes

PROLOGO

Esta Antologia de la Etica nos lieva a
plantear un conjunto de temas relacionados
con las costumbres morales, desde las ideas
de la antigiiedad clasica a los filésofos del siglo
XVIIl hasta nuestros dfas, y su aplicacién a la
conducta del hombre actual.

El interés individual que motiva la realidad
del mundo moderno y el principio eterno e
inmutable de la justicia entre los hombres,
deben concatenarse en una sociedad racional,
inspirada en el bien comun, el respeto a la li-
bertad de la persona humana, la prevalencia de

los valores éticos y el disfrute consciente de los
bienes materiales.

Estas reflexiones van dirigidas al hombre
profesional, como factor trascendental del
desarrollo; al cientifico y al técnico, respon-
sables de los avances modernos; a los empre-
sarios, duefios del poder material; pero, sobre
todo, a la conciencia del ser humano, para su
realizacién y su auténtica felicidad.

El autor.
San José, 26 de setiembre de 1996.

I. ETICA. CONCEPTO Y ETIMOLOGIA

La ética es la parte de la filosofia que trata
de la moral y de las obligaciones del hombre.

El término ética se deriva de la palabra
griega “ethos”. La acepcién mas conocida y
aun difundida del vocablo ethos se presenta a
partir de Aristételes, ligado a un conocimiento
llamado precisamente ética. Seglin esta acep-
cion, ethos significa temperamento, carécter,
habito, modo de ser. De acuerdo con el signifi-
cado etimoldgico, Etica serfa una teorfa o un
tratado de los hébitos y las costumbres. Segutn

la tradicién griega, el ethos implica una serie de
costumbres adquiridas por habito y no innatas;
el ethos significa una conquista del hombre a lo
largo de su vida. Comenta Aristételes, refirién-
dose a las virtudes éticas o morales, que las
virtudes no nacen en nosotros ni por naturaleza
ni contrariamente a la naturaleza, sino que,
siendo nosotros naturalmente capaces de

recibirlas, las perfeccionamos en nosotros por
costumbre.
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Il. ETICAY MORAL

_ El objeto de la ética es la moral. Etica es la
ciencia de la moral, mientras que la moral es el
objeto del estudio de la ética. Como bien lo
explica el filésofo mexicano Gustavo Escobar
Valenzuela, la ética encuentra su objeto de
reflexion en el drea cultural llamada moral. El
objetivo que le corresponde a la ética en cuan-
to a disciplina filoséfica es esclarecer, refle-
xionar, fundamentar esta experiencia humana
que es la moral. La moral ha sido, y seguird
siendo, una de las creaciones genuinas y nece-
sarias del hombre. Desde que la humanidad se
organiz6 en sociedades, ha tendido a crear
reglas, prescripciones que reguien su compor-
tamiento, dando lugar a la moral. Frente a este

fendmeno humano, la tarea de la ética consiste -

en explicar su razén de ser, sus origenes, el
sentido de su evolucién, etc. En sus medita-
ciones, la ética investiga qué es una conducta
buena y qué condiciones deben cumplir las
instituciones humanas para moralizar al
individuo.

La ética nos ilustra acerca del por qué de la
conducta moral. Los problemas que la ética
estudia son aquellos que se suscitan todos los
dias, en la vida cotidiana, problemas como:
¢ Qué es un comportamieto bueno y uno malo?
;Quién nos obliga a realizar esta accién?
¢ Cuél accién se debe elegir?

La moral —escribe José Ortega y Gasset—
no es una “performance” suplementaria y lujosa
que el hombre afiade a su ser para obtener un
premio, sino que es el ser mismo del hombre
cuando esta en su propio quicio y vital eficacia.
Un hombre desmoralizado es simplemente un
hombre que no esta en posesién de si mismo,
que esta fuera de su radical autenticidad, y por
ello no vive su vida, y por ello no crea ni fecun-
da, ni hincha, su destino.

En la ética nos referimos a las acciones
morales del hombre en sus relaciones con
otros hombres; a su fuero interno, a la con-
formidad con las reglas morales en las rela-
ciones del hombre con los demas hombres.

Por eso se dice que la ética es la ciencia de las
buenas costumbres.

Para Immanuel Kant —filésofo aleman que
vivi6 entre 1723 y 1804— la ley moral esta
constituida por la libre responsabilidad del
hombre ante su propia conciencia elevada a la
més alta dignidad. La ética kantiana se funda
en la nocién de libertad legisladora de la volun-
tad humana y de la existencia de principios uni-
versales dentro del ambito de la conciencia
individual.

'Dice Kant que lo que impulsa al hombre
absolutamente moral a cumplir la ley ética no
es un placer sensible. Si asf no fuera, dicha ley
perderfa, por eso sélo, su propio valor y
descenderfa a la categorfa de inteligencia prag-
matica. Sin embargo -agrega el filésofo
aleman, campeén de la idea de la libertad—
todos los actos humanos, también los morales,
son realizados por algun sentimiento.
Entonces ha de haber un sentimiento que
impulse al hombre a someterse a la ley moral.
Este sentimiento es el respeto Intimo a la ley
moral misma, a la condicién del hombre,
merced al cual se acallan todas las tendencias
sensuales del ser humano, su amor y su odio.
El respeto intimo a la ley moral dicta al hombre
la conviccién de que puede porque debe. La
conciencia moral exige de cada ser humano
una libre e incondicional sumisién al deber.

Kant afirma que ni el mundo, ni, en ge-
neral, tampoco fuera del mundo, es posible
pensar nada que puede considerarse como
bueno sin restriccién, a no ser tan sélo la buena
voluntad. El entendimiento, el gracsjo, el juicio,
o como quieran llamarse los talentos del
espiritu; el valor, la decisién, la perseverancia
en los propdsitos, como cualidades del tem-
peramento, son, sin duda, en muchos respec-
tos, buenos y deseables, pero también pueden
llegar a ser extraordinariamente malos y daiii-
nos si la voluntad que ha de hacer uso de esos
dones de la naturaleza, y cuya peculiar consti-
tucién se llama por eso carécter, no es buena.
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Lo mismo sucede con los dones de la fortuna.
El poder, la riqueza, la honra, la salud misma y
la completa satisfaccién y el contento del pro-
pio estado, bajo el nombre de felicidad, dan
valor, y tras él a veces arrogancia, si no existe
buena voluntad que rectifique y acomode a un
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fin universal el influjo de esa felicidad y el prin-
cipio todo de la accién. Asl parece constituir 1a
buena voluntad, la recta intencién, la indis-
pensable condicién que nos hace dignos de ser
felices.

lll. ETICAY DERECHO

El derecho trata de expresar esta ética en
la realidad de la vida social. Es decir, el dere-
cho es la concrecién positiva de la ética en el
desenvolvimiento histérico de la sociedad
humana. Para determinar el elemento diferen-
cial entre la ética y el derecho, Kant encuentra
que el valor propiamente ético esta en la inten-
cién del agente y no en la accién ejecutada. La
ética es la regla interior, el prototipo de una
buena voluntad. En cambio el valor juridico no
es un valor intimo de la intencién del sujeto,
sino el valor extrinseco del acto. Mientras la
ética se refiere a la buena voluntad, el derecho,
a su vez, se refiere a la acciones humanas sin
tener en cuenta las intenciones, ia disposicion
de &nimo del sujeto. Lldmase —dice Kant-
legalidad la mera coincidencia o no coinciden-
cia de una accién con la ley, sin tomar en cuen-
ta el motivo de la accién; llamase, en cambio,
moralidad a aquella accién en la cual la idea del
deber, expresada en la ley, es el motivo mismo
de la accién.

Es rasgo propio del derecho la coaccién,
merced a la cual a quien no cumple las leyes
juridicas por deber, por moralidad, hay que
hacérselas cumplir por la fuerza. Para Kant, el
derecho debfa valer como legislacién de lo
exterior, para dejar a la moralidad, a la ética, la
legislacién de lo interior. Mantener la promesa
hecha no es una obligacién ética, sino una
obligacién juridica, para cuyo cumplimiento
puede emplearse la coaccion. Pero, no
obstante, es una accién virtuosa, ética, el ha-
cerlo también en los casos en que no hay que
temer la coaccién.

La ética es un imperativo individual y de
conciencia y el derecho un imperativo exigible o
coactivo.

El derecho es solamente un sistema de
normas a las cuales los hombres prestan o no
conformidad, o bien un conjunto de conductas
humanas determinadas por las normas, segun
sea la teorfa estatica o dinamica de la ciencia
juridica que tomemos. Pero ambas son deter-
minadas por los 6rganos de un orden juridico
encargados de dictarlas o aplicarlas. La regla
de derecho es, pues, una ley social. El derecho
no es considerado como una categoria eterna
y absoluta. Se reconoce que su contenido
varia segun las épocas y que el derecho positi-
vo -la ley- es un fenémeno condicionado por las
circunstancias de tiempo y de lugar. No
obstante, la idea de un valor juridico absoluto
no ha desaparecido, se encuentra en el valor
moral de justicia, esforzandose por ser un dere-
cho equitativo y justo. )

Segun Hans Kelsen, en su Teoria Pura del
Derecho, cuando en una regla de derecho
expresamos que la consecuencia debe seguir a
la condicién, no adjudicamos a la palabra debe
ninguna significacion moral. Que tal conducta
sea prescrita por el derecho no significa que lo
sea igualmente por la moral. La regla de dere-
cho es un instrumento que sirve para describir
el derecho positivo tal como ha sido estableci-
do por las autoridades competentes. De aqui
se desprende que el derecho positivo y la moral
son dos 6rdenes normativos distintos uno del
otro. Esto no significa que sea menester renun-
ciar al postulado de que el derecho debe ser
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n]oral, puesto que, precisamente, sélo con-
siderando al orden jurfdico como distinto de la
moral cabe calificarlo como de bueno o de
malo.

. El que considera justo o injusto un orden
juridico o alguna de sus normas se funda a
menudo, —segun Kelsen— no sobre una norma
de una moral positiva, es decir, sobre una
norma que ha sido “puesta”, sino sobre una
norma simplemente “supuesta” por él.

Asi considerard, por ejemplo, que un orden
jurfdico comunista es injusto puesto que no
garantiza la libertad individual. Con ello
supone, entonces, que existe una norma que
dice que el hombre debe ser libre. Ahora bien,
tal norma no ha sido establecida por la costum-
bre ni por el mandato de un profeta: solamente
ha sido supuesta como constituyendo un valor
supremo.

La idea de la justicia —afirma Kelsen— no se
presenta casi nunca como un valor relativo, fun-
dado sobre una moral positiva, establecida por
la costumbre, y por esa razén diferente de un
lugar a otro, de una época a otra. En su senti-
do propio la idea de la justicia es un valor abso-
luto, un principio que pretende ser valido siem-
pre y en todas partes, independientemente del
espacio y del tiempo; es eterna e inmutable.
Para el conocimiento racional sélo exiten
intereses y en consecuencia conflictos de
intereses que son resueltos favoreciendo a uno
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en detrimento de otro o estableciendo un equi-
librio, un compromiso entre ellos. Racional-
mente no es posible demostrar que alguna de
las dos soluciones tiene respecto de la otra un
valor absoluto y debe ser calificada de justa. Si
existiera una justicia, en el sentido que se tiene
el hébito de invocarla cuando se desea hacer
prevalecer ciertos intereses sobre otros, el
derecho positivo serfa totaimente superfiuo y
su existencia incomprensible.

El orden social que denominamos moral
est4 compuesto por normas que prescriben o
permiten una conducta determinada, pero no
estatuyen actos coactivos destinados a san-
cionar la conducta contraria. Decimos que hay
obligacién moral de conducirse de la manera
prescrita por la moral. La nocién de obligacién
coincide, pues, con la de la norma moral que
prescribe una conducta determinada. El que
acata la norma cumple una obligacién moral y
el que no la acata enfrenta o viola dicha
obligacién. Por el contrario, no hay obligacién
jurfdica de conducirse de una determinada
manera sino en el caso de que una norma
jurfdica estatuya un acto coactivo para san-
cionar la conducta contraria.

El derecho positivo —la ley~- puede en-
tonces concebirse como un orden coactivo. La
ley sin coaccién no se distinguirfa de una
norma moral.

IV. ETICA PROFESIONAL

La ética profesional, o moral profesional
como prefieren llamarla algunos, es la ciencia
normativa que estudia los deberes y los dere-
chos de los profesionales en cuanto tales
(Dr. Aquiles Menéndez).

Segun el socidlogo Shwittau, la profesién
en su propio sentido representa la actividad
personal en la que el individuo realiza su
vocacion o sus especiales disposiciones dentro
de un trabajo elegido, que determina su parti-
cipacién en la vida social y que le sirve de
medio de subsistencia. )

De ahf que el profesional —siguiendo al pro-
fesor  ecuatoriano  Oswaldo  Rivera
Villavicencio— es quien ejerce un arte, una
ciencia, un oficio que adquiri6 previa
preparacién. Es la persona que se ha dedica-
cado a una forma de vida y desempefia su
actividad amparada por un titulo, una licencia,
y las leyes de una pals.

La ética profesional, en resumen, trata de
las acciones de los hombres profesionales, de
sus deberes ante la sociedad, ante su propio
gremio y ante aquellos a quienes prestan sus
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servicios. Es el hombre en funcién de su pro-
fesion, de lo bueno y lo malo en el quehacer
profesional.

Esta disciplina también se denomina
Deontologfa (ciencia o tratado de los deberes),
que para el caso de los profesionales cabe
denominarla Deontologfa Profesional. Vamos
seguidamente a tratar de las cualidades éticas
del hombre y en particular del profesional.

4.1 La Conciencia.

Lo primero que debe invocarse en el hom-
bre es el deber frente a su conciencia moral:
juez interno que dicta primero lo que se debe
hacer y lo que se debe evitar, y segundo, juzga
el acto realizado. Los hombres de conciencia
se distinguen por tres signos principales: son
delicados en el cumplimiento del deber,
severos en la sinceridad y rigurosamente hon-
rados en el manejo de los intereses de otros.
La conciencia es el honor, la verdad y la justi-
cia.

4.2 La Dignidad.

Estas reflexiones nos llevan a resaltar un
valor esencial del hombre en sociedad:
la dignidad.

La dignidad —dice José Ingenieros— es el
credo supremo de todo idealismo, la dignidad
es univoca, intangible, intransmutable.

Es sintesis de todas las virtudes que acer-
an al hombre y borran la sombra: donde ella
falta, no existe el sentimiento del honor. Y asi
como los pueblos sin dignidad son rebafios, los
individuos sin ella son esclavos. La dignidad
implica valor moral. Los pusilanimes son impo-
tentes, como los aturdidos. Los unos reflexio-
nan cuando conviene obrar, y los otros obran
sin haber reflexionado. La insuficiencia del
esfuerzo equivale a la desorientacién del impul-
so: el mérito de las acciones se mide por el
afan que cuestan y no por sus resultados. Sin
coraje no hay honor. Todas sus formas implican
dignidad y virtudes. Con su ayuda los sabios
acometen la exploracién de lo ignoto, los mora-
listas minan la sérdida fuente del mal, los osa-
dos se arriesgan para violar la altura y la exten-
sién, los justos se adiamantan en la fortuna
adversa, los martires van a la horca por desen-
mascarar la hipocresfa, los santos mueren por
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sus ideas. El coraje —sentencié Lamartine— es
la primera de las elocuencias, es la elocuencia
del caracter. Noble decir. El que aspira a ser
aguila debe mirar lejos y esforzarse por volar
alto; el que se resigna a arrastrarse como un
gusano, resigna del derecho de protestar si lo
aplastan. El lacayo pide; el digno merece. Aquél
solicita del favor lo que éste aspira del mérito.
Ser digno significa no pedir lo que merece, ni
aceptar lo inmerecido. Mientras los serviles
trepan entre las malezas del favoritismo, los
austeros ascienden por la escalinata de sus
méritos. La dignidad estimula toda perfeccion
del hombre; la vanidad acicatea cualquier éxito
de la sombra. El digno ha escrito un lema en
su blasén: lo que tiene por precio una partici-
pacién del honor, es caro. El pan sopado en la
adulacién, que engorda al servil, envenena al
digno. Prefiere éste perder un derecho a
obtener un favor; mil dafios le seran mas leves
que mandar indignamente. Cualquier herida es
transitoria y puede dolerle una hora; la mas
leve domesticidad le remordera por toda la
vida.

4.3 La Conducta Moral.

Si bien el deseo de obtener bienes mate-
riales ha sido, através de los siglos, una carac-
terfstica de las sociedades que llamamos civi-
lizadas, parece alcanzar niveles impensados
en la actualidad. Las cosas materiales son la
meta a alcanzar por los hombres de nuestro
tiempo, trocandolas muchas veces por los
valores morales. Se piensa en la licitud y no en
la moralidad de los actos. La ley se convierte
asl en un escudo protector para los indignos.

La ley a menudo permite lo que el honor
prohibe, dijo el escritor francés Bernard Joseph
Saurin, en su obra Spartacus (1760). El hom-
bre que su probidad consiste solamente en
obedecer las leyes, no puede ser verdadera-
mente virtuoso o estimable; para él encontrara
muchas oportunidades en realizar actos des-
defables y atn deshonestos, los que las leyes
no pueden sancionar, afirmé Stephanie Felicité
Genlis, también francesa, en la obra Tales of
the Castle (1793).

Dice el Prof. Rivera Villavivencio que no
puede el mundo supeditar la accién solamente
al consumismo y mercantilismo econdémicos
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inhumanos. La sociedad y su vida misma
reposan sobre la conciencia social, el equilibrio,
la justicia, no sobre el poder del dinero. La
accion del hombre es ante todo una actitud
moral. La vanidad, las ansias de riqueza y el
poder econémico, siembran la desigualdad;
peor la conciencia social siembra la justicia y la
libertad. La moral en las actividades humanas
es algo que debemos tomar muy en cuenta, por
que hoy en dfa no se piensa en las virtudes
sino en el dinero.

La religién del negociante es la especula-
cion, su dios es el becerro de oro y su culto es
el exito econémico, ha sentenciado Gustavo A.
Otero en su obra Estética de la Conducta.

El hedonismo sostiene que el sumo bien,
que lo bueno consiste en el placer. Esta antigua
filosofia hedonista se ha convertido para
muchos en la praxis de su existencia y en
goélgota de sus vidas. Se preguntan: importa
la-conciencia? Y se responden: antes el dinero.
Esta traslocacién de valores lleva intrinseca la
desdicha, el vacio espiritual y el fracaso final.

Debemos comprender que el bienestar en
las profesiones solamente se logra por el mejo-
ramiento de los conocimientos, mediante una
disciplina moral que imponga dignidad, libertad
de conciencia, espiritu de servicio y esfuerzo
constante.

En la vida moderna, sin embargo, existe
toda una suerte de conceptos y acciones
opuestas entre la accién moral y el éxito mate-
rial. Ser un hombre de éxito significa para
muchos seres humanos acumular riquezas.
Eso es parte de los conceptos que la sociedad
nos transmite, de la contemplacién de lo que
nos rodea. Pero la verdadera realizacién del
hombre esta en si mismo, en su conciencia, en
su propia valoracion; la felicidad se alcanza
todos los dias, en todos los actos, y no sélo en
el balance final de la vida.

Explica el profesor espafiol José Luis
Fernandez Fernandez que debemos entender
que la ética apunta hacia el hecho moral, que
es una dimensién inexcusable de la vida
humana, cuya razén de ser, precisamente,
anida en el dato antropolégico de que el hom-
bre no nace acabado y que tiene que irse
haciendo a lo largo de la vida. Hemos de con-
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venir, pues, que la naturaleza ha dejado
“incompleto” al ser humano, dotandole de
menor equipo instintivo y programacién genéti-
ca menos férrea que al resto de los seres vivos.

Tenemos que asumir adecuadamente o
que significa que el hombre es “tarea para sf
mismo”, que “no es sino lo que va haciendo de
s, que, por tanto, puede “hacerse” mas o
menos, mejor o peor; que éxito en la carrera de
la vida, consiste en autorrealizarse, en desple-
gar en el grado més elevado posible todas las
potencias y capacidades propias, para con-
seguir asf la “felicidad”.

4.4 La Funcién Social

El hombre es un ser social, segun la expre-
sibn clasica. Vivimos en sociedad.
Dependemos los unos de los otros. Esta inter-
dependencia en la época actual alcanza nive-
les universales. Pese a lo desajustes e injusti-
cias internacionales, los hombres de todas las
naciones reconocemos que vivimos en un solo
mundo y que tenemos un destino comun. La
contaminacion ambiental que provocan los
paises industrializados, alcanza a los paises
pobres; los males y las enfermedades que oca-
sionan la pobreza y la ignorancia en los subde-
sarrollados, llega por infinitos medios a los
desarrollados.

Dentro de este contexto nos movemos y
debemos hacer cada dia mas y mas conciencia
de la importancia de nuestra funcién social. Y
somos los profesionales, los que mas
conocimientos tenemos de esta realidad, los
primeros que debemos comprender la impor-
tancia de nuestras acciones para el bienestar
de la humanidad y su supervivencia. Estamos,
pues, frente a una ética universal.

El concilio Vaticano Il ha declarado: “La
profunda y répida metamorfosis del mundo pide
urgentemente que no haya ni uno solo que,
despreocupado de la marcha de los tiempos e
indolente en su inercia, se entregue a una ética
meramente individualista. El deber de justiciay
de caridad lo cumple el hombre cada dfa mejor
si, contribuyendo al bien comun segin su
propia capacidad y las necesidades de los
demas, promueve y favorece también las
instituciones publicas o privadas que, a su vez,
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sirven para transformar y mejorar las condi-
ciones de vida del hombre. Hay quienes, aun
profesando doctrinas de mayor amplitud y ge-
nerosidad, viven siempre en la realidad como si
no se preocuparan en absoluto de las necesi-
dades de la sociedad. Mas atin, muchos en
diversas regiones tienen en nada las leyes y
las ordenanzas sociales. No pocos, con sub-
terfugios y fraudes, no dudan de evitar las con-
tribuciones justas u otros deberes para con la
sociedad. Sea para todos algo inolvidable con-
siderar y observar las relaciones sociales como
uno de los deberes pincipales del hombre de
hoy, pues cuanto més se une el mundo, mas
abiertamente los deberes del hombre rebasan
las asocaciones particulares y se extienden
poco a poco al mundo del universo. Lo cual no
puede llegar a ser una realidad, a no ser que el
individuo como tal, y los grupos sociales, culti-
ven en si mismos las virtudes morales y
sociales y las difundan por la sociedad de
modo que se produzcan hombres verdadera-
mente nuevos y artifices de una nueva humanidad.

Todas las instituciones y gremios estan lla-
mados a ejercer esta misién social, afanan-
dose no sélo en producir profesionales habiles
para tal o cual ejercicio, sino a preparar hom-
bres dignos y conscientes de su responsabili-
dad social, que vayan a ejercer su destino con
fidelidad a las normas de conducta moral, que
se superen por sus conocimientos y que sean
apoyo para el bienestar de la sociedad.

4.5 La Responsabilidad

Seg(in los filésofos, cuando hablamos de la
responsabilidad de los individuos estamos en
realidad hablando de tres cosas distintas:
obligacién de responder de sus propios actos,
obligacién de cumplir las normas y obligacién
de comportarse responsablemente.

La obligacién de responder de los propios
actos esta relacionada con las causas de las
acciones y acontecimientos y con la atribucién
de méritos o culpas. Ello implica la determi-
nacién de nuestras intenciones —buenas o
malas—, la libertad de actuacién —libre o sujeta—
y el grado de participacion -total o parcial—.
Todo esto representa el grado de responsabili-
dad que tengamos en una accién y las conse-
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cuencias -legales o morales— de nuestra
actuacion.

La obligacién de cumplir las normas se
refiere a nuestra sujecién a los canones que
rigen nuestra conducta, segun sea el entorno
en que nos desenvolvemos. Se trata de lo que
la sociedad espera de cada uno y de las obliga-
ciones que tiene que cumplir el individuo segun
las reglas a que esta sujeto. El incumplimiento
de las reglas nos hace incurrir en falta de
responsabilidad, también con las consiguientes
consecuencias —legales o morales— por nues-
tra actuacion.

El tercer significado del término respon-
sabilidad se refiere a la adopcién de deci-
siones. En este sentido decimos que una per-
sona es responsable si se puede confiar en
ella, si en sus juicios y en su conducta tiene en
cuenta los factores adecuados.

La calificacién que hacemos de una per-
sona como responsable conlleva un juicio de
valor moral sobre la actuacién de esa persona.
Las caracteristicas de los juicios que hacemos
de las personas que llamamos “moralmente
responsables”, sefiala el filésofo William K.
Frankena (Universidad de Michigan, Estados
Unidos de América) es: la racionalidad en el
proceso de decision:y el respeto a los demas.
Este ultimo complemento de la responsabilidad
nos permite, desde una perspectiva moral, no
considerar a los demas como meros instru-
mentos para nuestros propésitos. El respeto a
los demas significa tomar en serio sus necesi-
dades e intereses y no verlos simplemente
como recursos en el propio proceso decisorio,
sino como condiciones limitadoras que modifi-
can la definicion misma del habitat propio, que
deja de ser un espacio centrado en uno mismo
y se convierte en un espacio compartido. A
este se referfa Kant cuando hablaba del “impe-
rativo categérico” de tratar a los demas como
seres valiosos en sf y por sf mismos.

Estos componentes de la responsabilidad
moral son lo bastante definidos como para ser
utiles. La racionalidad y el respeto a los deméas
afectan a la forma como abordamos la adop-
cion practica de las decisiones. El individuo
racional, pero no respetuoso con los demas, no
miente a sus amigos, a menos que esté seguro
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de que no le van a descubrir; defiende al
oprimido, a menos que piense que le va a
costar demasiado caro. El que es racional y
rgspetuoso con los demds, por el contrario,
piensa y se preocupa de si su conducta va a
tener consecuencias perjudiciales o humi-
llantes para los demaés.

4.6 Complementos Eticos para

Profesionales
. En este reflexionar por la Ciencia de la
Etica y la Deontologfa Profesional, vienen a
nuestra mente tres principios que no debemos
dejar: el conocimiento de la materia, la veraci-
dad y la disciplina. Todos estos temas son de
enorme proyeccién en el &mbito profesional.

El profesional tiene un deber ante la
sociedad: la idoneidad. El entorno en el cual el
profesional se desenvuelve supone de él
conocimientos cientificos en el campo de su
actividad. Tiene un tftulo que lo acredita publi-
camente como experto en una rama del
conocimiento humano. Este deber lleva impli-
citas varias obligaciones: mantener al dfia sus
conocimientos, analizar profundamente los
casos, aceptar con dignidad su desconocimien-
to, recurrir a la consulta de otros profesionales
y reconocer los errores. Debemos tener pre-
sente que la sociedad en general y quien
recurre a nosotros en particular, dependen en
gran medida del rendimiento y de la sinceridad
del profesional. Esta es una norma de veraci-
- dad y de dignidad.

El ingeniero Rafael Escolé Gil, en su obra
Deontologia para Ingenieros (Universidad de
Navarra, Espafia, 1987) nos ofrece algunas
ideas y recomendaciones que queremos com-
partir. Dice el Ing. Escold que cuando los crite-
rios de valoracién son, por ejemplo, sélo utili-
tarios, se busca que “funcione” mejor el hombre
en el ejercicio de su profesién para que sean
mejores y méas eficaces los servicios que con
ello proporciona a la sociedad. Esta es una
reduccion en el conjunto de los valores
humanos; y no sélo suprime, precisamente los
mas altos en la escala de valores, sino que a
menudo sacrifica algunos de ellos para lograr
una mayor utilidad.

La propia idoneidad —agrega Eseold— en
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las materias objeto del trabajo, es otra fuente
de progreso en las cualidades, porque cuando
hay dominio (sobre todo conceptual) de los
temas, se entra con mas decisién en lo que va
surgiendo aunque sean conceptos nuevos y se
profundiza més en las causas, en los matices,
etc. Cuando més se sabe, més facilmente se
pasa a saber més: progresan entonces las
cualidades creativas, investigadoras, etc.

Por muy experto que se llegue a ser profe-
sionalmente hablando, —afirma el autor citado—
seran muchos los errores que se cometan, los
enfoques torcidos, las posiciones injustas que
habra tomado, las omisiones, las precipita-
ciones, las intenciones no exactamente con-
fesables, los tratos inoportunos o desacerta-
dos, los datos mal tomados, mal comprendidos,
o mal utilizados, los criterios y convicciones
erréneas, etc. No es facil presentar siempre
una disposicion a reconocer cada una de estas
cosas, especialmente cuando se tienen
arraigadas, pero aun estando dispuesto, hace
falta luego el querer rectificar. Solamente si se
pierde el miedo a reconocer que uno estaba
equivocado, ( y ain mas: que estaba haciendo
las cosas mal ), se progresa muy rapidamente
en la adquisicion de nuevas cualidades.

Ciertamente la veracidad es un valor moral,
elevado a la més alta virtud en la esfera de las
relaciones sociales. Sin idoneidad no habria
veracidad profesional. Como dice el Ing.
Escold Gil “toda falta de veracidad es una
accion mala en sf misma”.

El ditimo de los complementos éticos que
hemos sefialado en este titulo es la disciplina.
Por eso queremos  significar dos cosas: el
rigorismo cient(fico y la puntualidad.

Disciplina es observancia de las leyes y
ordenamientos de una profesién. Se deben
acatar los principios cientificos que nos gobier-
nan. No hacerlo significa faltar a la verdad e
incurrir en una mala accién. Con ello se lesiona
el juramento profesional y probablemente se
causard dafio a los demds. En lo moral es un
deber de conciencia, una falta de dignidad.

Puntualidad es certidumbre y conveniencia
precisa de hacer bien las cosas. Amor al traba-
jo, ejecutarlo idébneamente y con puntualidad,
debe ser lema de todo hombre honesto.
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sirven para transformar y mejorar las condi-
ciones de vida del hombre. Hay quienes, aun
profesando doctrinas de mayor amplitud y ge-
nerosidad, viven siempre en la realidad como si
no se preocuparan en absoluto de las necesi-
dades de la sociedad. Mds aun, muchos en
diversas regiones tienen en nada las leyes y
las ordenanzas sociales. No pocos, con sub-
terfugios y fraudes, no dudan de evitar las con-
tribuciones justas u otros deberes para con la
sociedad. Sea para todos algo inolvidable con-
siderar y observar las relaciones sociales como
uno de los deberes pincipales del hombre de
hoy, pues cuanto mds se une el mundo, méas
abiertamente los deberes del hombre rebasan
las asocaciones particulares y se extienden
poco a poco al mundo del universo. Lo cual no
puede llegar a ser una realidad, a no ser que el
individuo como tal, y los grupos sociales, culti-
ven en si mismos las virtudes morales y
sociales y las difundan por la sociedad de
modo que se produzcan hombres verdadera-
mente nuevos y artifices de una nueva humanidad.”

Todas las instituciones y gremios estan lla-
mados a ejercer esta misién social, afanan-
dose no sélo en producir profesionales habiles
para tal o cual ejercicio, sino a preparar hom-
bres dignos y conscientes de su responsabili-
dad social, que vayan a ejercer su destino con
fidelidad a las normas de conducta moral, que
se superen por sus conocimientos y que sean
apoyo para el bienestar de la sociedad.

4.5 La Responsabilidad

Segun los fil6sofos, cuando hablamos de la
responsabilidad de los individuos estamos en
realidad hablando de tres cosas distintas:
obligacién de responder de sus propios actos,
obligacién de cumplir las normas y obligacién
de comportarse responsablemente.

La obligacién de responder de los propios
actos esta relacionada con las causas de las
acciones y acontecimientos y con la atribucion
de méritos o culpas. Ello implica la determi-
nacién de nuestras intenciones —buenas o
malas—, la libertad de actuacién —libre o sujeta—
y el grado de participacién —total o parcial-.
Todo esto representa el grado de responsabili-
dad que tengamos en una accion y las conse-
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cuencias -legales o morales— de nuestra
actuacion.

La obligacién de cumplir las normas se
refiere a nuestra sujecién a los canones que
rigen nuestra conducta, segin sea el entorno
en que nos desenvolvemos. Se trata de lo que
la sociedad espera de cada uno y de las obliga-
ciones que tiene que cumplir el individuo segdn
las reglas a que esté sujeto. El incumplimiento
de las reglas nos hace incurrir en falta de
responsabilidad, también con las consiguientes
consecuencias —legales o morales— por nues-
tra actuacion.

El tercer significado del término respon-
sabilidad se refiere a la adopcién de deci-
siones. En este sentido decimos que una per-
sona es responsable si se puede confiar en
ella, si en sus juicios y en su conducta tiene en
cuenta los factores adecuados.

La calificacién que hacemos de una per-
sona como responsable conlleva un juicio de
valor moral sobre la actuacion de esa persona.
Las caracteristicas de los juicios que hacemos
de las personas que llamamos “moralmente
responsables”, sefiala el filésofo William K.
Frankena (Universidad de Michigan, Estados
Unidos ‘de América) es: la racionalidad en el
proceso de decision y el respeto a los demas.
Este ultimo complemento de la responsabilidad
nos permite, desde una perspectiva moral, no
considerar a los demas como meros instru-
mentos para nuestros propésitos. El respeto a
los demas significa tomar en serio sus necesi-
dades e intereses y no verlos simplemente
como recursos en el propio proceso decisorio,
sino como condiciones limitadoras que modifi-
can la definicibn misma del habitat propio, que
deja de ser un espacio centrado en uno mismo
y se convierte en un espacio compartido. A
este se referfa Kant cuando hablaba del “impe-
rativo categérico” de tratar a los demés como
seres valiosos en sl y por si mismos.

Estos componentes de la responsabilidad
moral son lo bastante definidos como para ser
utiles. La racionalidad y el respeto a los demés
afectan a la forma como abordamos la adop-
cién practica de las decisiones. El individuo
ra_clonal. pero no respetuoso con los demas, no
miente a sus amigos, a menos que esté seguro
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de que no le van a descubrir; defiende al
oprimido, a menos que piense que le va a
costar demasiado caro. E| que es racional y
respetuoso con los demds, por el contrario,
piensa y se preocupa de si su conducta va a
tener consecuencias perjudiciales o humi-
llantes para los demas.

4.6 Complementos Eticos para

Profesionales

En este reflexionar por la Ciencia de la
Etica y la Deontologia Profesional, vienen a
nuestra mente tres principios que no debemos
dejar: el conocimiento de la materia, la veraci-
dad y la disciplina. Todos estos temas son de
enorme proyeccion en el ambito profesional.

El profesional tiene un deber ante la
sociedad: la idoneidad. El entorno en el cual el
profesional se desenvuelve supone de él
conocimientos cientificos en el campo de su
actividad. Tiene un titulo que lo acredita publi-
camente como experto en una rama del
conocimiento humano. Este deber lleva implii-
citas varias obligaciones: mantener al dia sus
conocimientos, analizar profundamente los
casos, aceptar con dignidad su desconocimien-
to, recurrir a la consulta de otros profesionales
y reconocer los errores. Debemos tener pre-
sente que la sociedad en general y quien
recurre a nosotros en particular, dependen en
gran medida del rendimiento y de la sinceridad
del profesional. Esta es una norma de veraci-
- dad y de dignidad.

El ingeniero Rafael Escoléa Gil, en su obra
Deontologla para Ingenieros (Universidad de
Navarra, Espafa, 1987) nos ofrece algunas
ideas y recomendaciones que queremos com-
partir. Dice el Ing. Escola que cuando los crite-
rios de valoracién son, por ejemplo, sélo utili-
tarios, se busca que “funcione” mejor el hombre
en el ejercicio de su profesién para que sean
mejores y méas eficaces los servicios que con
ello proporciona a la sociedad. Esta es una
reduccién en el conjunto de los valores
humanos; y no sélo suprime, precisamente los
mas altos en la escala de valores, sino que a
menudo sacrifica algunos de ellos para lograr
una mayor utilidad.

La propia idoneidad —agrega Escold— en
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las materias objeto del trabajo, es otra fuente
de progreso en las cualidades, porque cuando
hay dominio (sobre todo conceptual) de los
temas, se entra con mas decisién en lo que va
surgiendo aunque sean conceptos nuevos y se
profundiza més en las causas, en los matices,
etc. Cuando mds se sabe, mas faciimente se
pasa a saber mas: progresan entonces las
cualidades creativas, investigadoras, etc.

Por muy experto que se llegue a ser profe-
sionalmente hablando, —afirma el autor citado-
seran muchos los errores que se cometan, los
enfoques torcidos, las posiciones injustas que
habrd tomado, las omisiones, las precipita-
ciones, las intenciones no exactamente con-
fesables, los tratos inoportunos o desacerta-
dos, los datos mal tomados, mal comprendidos,
o mal utilizados, los criterios y convicciones
erréneas, etc. No es facil presentar siempre
una disposicién a reconocer cada una de estas
cosas, especialmente cuando se tienen
arraigadas, pero aun estando dispuesto, hace
falta luego el querer rectificar. Solamente si se
pierde el miedo a reconocer que uno estaba
equivocado, ( y aun mas: que estaba haciendo
las cosas mal ), se progresa muy rapidamente
en la adquisicion de nuevas cualidades.

Ciertamente la veracidad es un valor moral,
elevado a la mas alta virtud en la esfera de las
relaciones sociales. Sin idoneidad no habria
veracidad profesional. Como dice el Ing.
Escola Gil “toda falta de veracidad es una
accion mala en sf misma”.

El dltimo de los complementos éticos que
hemos sefialado en este titulo es la disciplina.
Por eso queremos significar dos cosas: el
rigorismo cientifico y la puntualidad.

Disciplina es observancia de las leyes Y
ordenamientos de una profesién. Se deben
acatar los principios cientificos que nos gobier-
nan. No hacerlo significa faltar a la verdad e
incurrir en una mala accién. Con ello se lesiona
el juramento profesional y probablemente se
causara dafio a los demas. En lo moral es un
deber de conclencia, una falta de dignidad.

Puntualidad es certidumbre y conveniencia
precisa de hacer bien las cosas. Amor al traba-
jo, ejecutarlo idbneamente y con puntualidad,
debe ser lema de todo hombre honesto.
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4.7 La Discrecién

La virtud de la discrecion es la sensatez
para formar juicio y tacto para hablar u obrar.
La mejor parte del valor es la discrecién, dijo
Shakespeare.

Queremos, en este parrafo, plantear un
complemento ético para el profesional, deriva-
do de la discrecion: el silencio profesional.

Hay quien ha definido la Igica Profesional
como el conjunto de principios morales basicos
que gufan la conducta de los hombres que
tienen en sus manos el mundo de los deméas
seres. (Prof. Oswaldo Rivera Villavicencio).
Reconociéndolo asl, es imperativo que la pru-
dencia en el decir sea un principio fundamental
en el comportamiento del profesional. En el
deber moral de hacer el bien y nunca el mal a
los demas seres, encuentra sustentacion ética
este principio. En lo juridico se expresa en la
doctrina del dafio o lesién, tanto moral como
material, que puede causarse a otro por una
expresién contra su honor o la propalacién de
hechos falsos (calumnia), ofensivos o afren-
tosos (injuria).

El profesional es depositario de la con-fian-
za de su cliente o su empleador. Sélo por un
imperativo de necesidad, el profesional tiene
acceso a hechos o procederes que cada cual
guarda para si mismo o para su empresa.

El secreto es un principio ético universal,
vigente en todos los estatutos de moral profe-
sional y por cuya violacién los gremios imponen
sanciones al ejercicio de la profesion.

La divulgacién del secreto profesional es
una falta a la moral, que ademas puede traer
consecuencias legales por el dafio infringido,
incluso de caracter patrimonial y hasta penal.

La ley costarricense sanciona la divul-
gacién de secretos. El articulo 203 del Cédigo
Penal reprime con prisi6n o multa a quien
“taniendo noticias por razén de estado, oficio,
empleo, profesién o arte, de un secreto cuya
divulgacién puede causar dafio, lo revele sin
justa causa” y agrega que “si se tratare de un
funcionario publico o de un profesional se
impondra, ademas inhabilitacién para el ejerci-
cio de cargos y oficios publicos, o de profe-
siones titulares”.
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Por otro lado, las leyes procesales
amparan la reserva para no declarar. El articu-
lo 360 del Cédigo Procesal Civil establece que
“no estaran obligados a declarar como testigos:
los que por razén de su estado o profesion ten-
gan noticia de hechos que se les hayan comu-
nicado confidenciaimente”. El articulo 229 del
Cédigo Procesal Penal declara que “deberan
abstenerse de declarar sobre los hechos que
hayan llegado a su conocimiento, en razén del
propio estado, oficio o profesion, so pena de
nulidad: los ministros de un culto admitido, los
abogados y notarios, los médicos, los farma-
céuticos, los enfermeros obstétricos, los psico-
logos y los funcionarios publicos cuando se
trate de secretos de Estado”.

Para terminar, es oportuna la cita de la
méxima hipocratica: “primum non nocere”: ante
todo, no hacer dafio.

4.8 La Solidaridad Profesional

La méas clara manifestacién de la solidari-
dad profesional se manifiesta, en su forma pos-
itiva, en la organizacién de gremios o colegios
profesionales que tienen por finalidad la pro-
mocién y difusién de los conocimientos cientifi-
cos, la mutua ayuda entre sus miembros, las
acciones de interés social y la defensa de la
dignidad profesional.

Estas organizaciones constituyen una
comunidad de intereses entre quienes ejercen
una misma profesion.

El respeto, la lealtad y la consideracion son
normas que se imponen entre los afiliados de
la organizacion.

En el ejercicio profesional es frecuente que
haya diferencia de criterios y que los miembros
se enfrenten a verdaderos choques e intereses.
No todas las personas tienen los mismos va-
lores morales y en su aplicacion difieren al
ejercer la profesién.

Si bien la fidelidad, la responsabilidad y la
lealtad profesionales son imperativos morales,
debe reconocerse que la deslealtad, aunque
deleznable, es una actitud del ser humano. La
competencia desleal debe ser enfrentada con
valor, porque menoscaba la dignidad y la
buena fe.
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En los casos de competencia desleal,
aparte de las sanciones gremiales ante su
comprobacion, cabe sefialar dos caminos: el de
los tribunales de conciliacién y el de los proce-
sos de arbitraje y de peritos. Los primeros
adolecen de fuerza coercitiva, aunque sl tienen
fuerza moral y persuasiva. Los segundos —los
arbitrajes— si estan regulados por la ley, tienen
el valor de sentencia y pueden llegar a consti-
tuir cosa juzgada. Para que impere la justicia
es preciso trabajar en estas direcciones.

5. La Etica en la Ciencia y la Tecnologia

La ciencia y la tecnologia son formas de
pensamiento, conocimiento y accién que sur-
gen como respuestas a las exigencias que el
medio natural y social impone al hombre.

Rom Harré manifiesta que las necesidades
que han producido las ciencias no son algo
nuevo que subitamente inspiraron a gente
excepcional a emprender un nuevo género de
actividades. Son en realidad muy comunes, Yy
resultan de la inseguridad natural de la vida
humana. Se consigue en primer lugar por el
conocimiento de los hechos (saber cuél es la
situacién en que nos encontramos) y en segun-
do lugar por €l conocimiento de c6mo manipu-
larlos en nuestro provecho.

El conocimiento da poder y el uso del
poder entrafia responsabilidad. Este uso es
claro sobre todo en este siglo después del uso
de la energia atémica y de los avances de la
medicina y de la industria comercial y militar. El
conocimiento da poder sobre la naturaleza y
sobre los hombres. Esta idea proviene del fil6-
sofo inglés Francis Bacon (1561 - 1626),
aunque se podria decir que es del dominio
comin a partir del momento en que se
describen las posibilidades transformadoras vy,
en el presente siglo, las posibilidades destruc-
toras de la ciencia y la tecnologla.

La ciencia y la tecnologia, dice Jean
Ladriére, plantean esencialmente dos cate-
gorias de problemas: unos son relativos al fun-
cionamiento de la ciencia y de la tecnologla,
otros son engendrados indirectamente por su
desarrollo. Los problemas internos dependen
de lo que se llama la responsabilidad de los
cientificos y, por lo que respecta a la tec-
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nolog(a, la responsabilidad de los expertos. El
solo hecho de ser competente en un campo
cualquiera confiere al que posee esta compe-
tencia, sea de naturaleza cognoscitiva u opera-
tiva, una responsabilidad social que, en ciertas
circunstancias, puede ser de gran alcance. De
hecho los cientificos y los expertos se encuen-
tran confrontados, al menos en ciertos momen-
tos, a situaciones en las cuales los fines de la
investigacién cientifica o de la actividad tec-
nolégica no compaginan claramente con las
finalidades sociales, tales como ellos pueden
descubrirlas o como pueden serles propuestas
por los responsables de la vida colectiva o por
lo que se llama la opinién publica, o hasta
entran en contradiccién con ellas. Se trata
entonces de encontrar, con fundamento, una
actitud ética correcta, utilizando criterios
apropiados y principios convenientes de jerar-
quizacion de criterios.

Las variaciones de la normativa ética,
ampliamente atestiguadas por la historia de las
culturas, —nos dice Ladriére en su estudio
“El Impacto de la Ciencia y la Tecnologia en la
Etica’— bastan para hacer ver que los criterios
concretos de la ética no estan de ningun modo
dados apriori, que la ética es histérica, es decir,
que se da una emergencia progresiva de las
normas, y, por tanto, una verdadera creatividad
axiolégica. En poco tiempo, la humanidad se ha
encontrado, por el hecho del desarrollo de la
ciencia y de sus implicaciones, ante una multi-
plicidad de problemas éticos nuevos, y que
existe el sentimiento de que la amplitud y va-
riedad de estos problemas crece constante-
mente en forma acelerada. Hace falta la inter-
vencién de un juicio ético ante las nuevas situa-
ciones creadas. Allf donde se plantea un pro-
blema ético, el ser humano se encuentra com-
prometido y reconoce una situacién como éti-
camente problemética cuando percibe, precisa-
mente, que su propio ser se ve afectado por
esta situacién de una manera u otra, en sus
posibilidades més profundas.

Las grandes invenciones de nuestro siglo
plantean interrogantes éticas a cada paso. La
informética, los ordenadores electrénicos,
avanzan gigantescamente en su desarrollo tec-
nolégico. Los asuntos éticos que saltan al
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instante en esta nueva dimensién de la tec-
nologia, pueden referirse a temas tales como la
privacidad, la centralizacion o descentra-
lizacién del poder, la incorreccion de la progra-
macién, la toma de decisiones y la propiedad
de los programas.

En otro orden de cosas los avances en la
astronomia, la biologfa (biotecnologfa), la inge-
nierfa genética, la medicina y ciencias afines,
etc., han creado grandes areas dentro del
conocimiento humano. En frente de ellas, va-
lores relativos a la naturaleza, la libertad, la
conciencia y la dignidad, hacen prevalecer la
ética en las acciones cientificas, pero a la vez
-y valga la dicotomfa—, merced a la razén criti-
ca, a ajustar las normas éticas ante las inven-
ciones y las nuevas corrientes de pensamiento.

6. La Responsabilidad Empresarial

Segin los profesores Kenneth E.
Goodpaster y John B. Matthews, Jr., (en
Harvad-Deusto, Business Review), 42 trimestre
de 1982), hay “ciertos conceptos, tales como el
de la responsabilidad moral, que no sélo son
perfectamente aplicables a las empresas, sino
que ofrecen la clave para establecer modelos,
més idéneos que los actuales, que guien la
actividad de las mismas”.

Los autores Goodpaster y Matthews
sefialan que hay dos enfoques que se oponen
decididamente a la atribucién de una ética
empresarial, que llaman “la mano invisible” y “la
mano del gobierno”. El defensor mas elocuente
de la “mano invisible” es Milton Friedman, quien
recoge las opiniones de muchos filésofos y
economistas empezando por Adam Smith, para
quienes “la Unica y auténtica obligacién social
de las empresas consiste en obtener beneficios
y respetar las leyes”. La moralidad, la respon-
sabilidad y la conciencia residen en “la mano
invisible” del sistema de mercado libre y no en
la voluntad de las empresas que integran dicho
sistema, ni mucho menos en las decisiones de
los dirigentes de estas empresas. De cualquier
forma, el propio interés, o en otras palabras el
animo de lucro, mantiene la primacfa como
objetivo y norte de la empresa.

Por otra parte, los defensores del segundo
grupo los de “la mano del gobierno”, son tam-
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bién muy numerosos. Segun este planteamien-
to —sostienen Goodpaster y Mattews— las
empresas deben perseguir objetivos exclusiva-
mente racionales y econémicos. Son las leyes
y la acci6n de las estructuras politicas, no “la
mano invisible” del mercado, las que haran que
estos objetivos redunden en el bien comdn. La
empresa no tendrfa responsabilidad moral
alguna, salvo la impuesta por las normas
legales y pollticas.

Resulta evidente que la diferencia principal
entre estos dos planteamientos consiste en
que uno de ellos mira a la fuerza invisible del
mercado, mientras que el otro mira a la fuerza
visible del gobierno.

La tesis contraria a las dos posturas ante-
riores, nos las ofrecen Goodpaster y Mattews,
entre muchos otros filésofos y economistas de
la actualidad. Nuestra teorfa —dicen— propugna
que no se debe trazar una clara linea divisoria
entre las ideas y acciones particulares de los
individuos y las acciones institucionales de las
empresas, sino que estas Ultimas pueden y
deben estructurarse sobre la base de las
primeras. Agregan esos expositores, en res-
puesta a objeciones planteadas a su postura,
que los conceptos y funciones que normal-
mente atribuimos a las personas pueden
atribuirse igualmente a las empresas, que, al fin
y al cabo, estan integradas por personas. Que
la consecucién de beneficios y la salvaguardia
de los propios intereses no tienen por qué
oponerse a la responsabilidad moral; las exi-
gencias morales son mas bien limitaciones ( y
no sustituciones) del interés propio; lo que hace
falta es coordinar los diferentes imperativos, no
negar su validez. Que el grado de influencia de
un agente determinado, sea una persona o una
entidad, es un factor que exige un elevado nivel
de conciencia moral y no lo contrario; el peligro
del imperialismo es mucho mayor cuando no se
practica la reflexién moral que cuando se prac-
tica. Que un andlisis mas detallado de estos
elementos (la racionalidad y el respeto a los
demas) permiti'rfa traducirlos a conceptos mas
cpncreto_s: equ'ldaq en las cargas y los benefi-
cios socuales,_ jpst|0|a en la distribucién de los
bienes y servicios, derechos y deberes funda-
mentales, fidelidad a los pactos y contratos.
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Que la proyecci6n de la responsabilidad al nivel
de la empresa responde simplemente al
reconocimiento de que el todo es algo més que
la suma de sus partes; la reunién de muchas
personas inteligentes no constituye necesaria-
mente una organizacién inteligente; la inteli-
gencia ha de ser estructurada, organizada, divi-
dida y reagrupada en procesos complejos para
unos fines también complejos.

LEs la ética la respuesta que esperamos
para el cambio de actitud de las empresas mer-
cantiles modernas? 4Es, la ética, como bien lo
dice el Prof. José Luis Fernandez Fenéndez, la
palabra magica capaz de abrir las puertas a un
luminoso escenario donde los valores humanos
encontrarian, al fin, terreno abonado sobre el
que ir creciendo?

Muchos piensan, afirma el Prof. Fernandez,
que la ética es un concepto inaplicable en
determinadas circunstancias, algo que, si bien
pudiera tener sentido en la vida personal o
familiar, no encuentra punto de anclaje en cier-
tos ambitos, que parecen discurrir al margen de
lo que la moral ensefia y exige que tienen sufi-
cientemente garantizada su correccion siempre
y cuando se atengan a lo que las leyes con-
templen y los usos y costumbres den por vali-
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do. Es clerto que cuesta trabajo ser ético cuan-
do se tiene la responsabilidad de gestionar una
empresa y de llevar adelante un negocio. Pero
esto es aplicable a todos los contextos y situa-
ciones de nuestra vida, incluida la familiar. No
hay recetas de aplicacién automatica, ni la vida
préctica es un camino de fécil andadura. La
ética de la conviccién y la ética de la respon-
sabilidad no son dos éticas distintas, sino dos
caras de una misma tarea moral.

Dos acertadas afirmaciones del filésofo
Ferndndez Fenandez nos permiten terminar
este episodio de la ética empresarial. Sino nos
esforzamos por aclimatar las consideraciones
éticas en la vida de la empresa, ponemos en
grave riesgo no sélo el propio desarrollo per-
sonal, sino también el bienestar material y
espiritual de la sociedad. En el largo plazo, pon-
drfamos en peligro la propia viabilidad del sis-
tema econémico en su conjunto. Digamos, sin
mas, que no es baladl la cuestion ética y que
todo alto directivo debe tomarla en seria con-
sideracién, puesto que, como ya nos ensefié
hace siglos el viejo maestro que fue Aristételes:
Si para alguien no hubiera nada bueno, o fuera
completamente lo mismo una cosa que otra,
estaria lejos de ser un hombre.

% % %
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COSTA RICAY LATUTELA
DE LOS DERECHOS AL CONSUMIDOR

Licda. Fiorella Bulgarelli G.*
Miembro Suplente de la
Comisién Nacional de Consumidor

INTRODUCCION

La evolucién del derecho de consumo
costarricense ha sido sumamente lenta, pues
tenemos en nuestra lista un poco més de la
decena de leyes y decretos cuya idea principal
fue en todo momento la fijacién e inspeccion de
precios y margenes maximos de utilidad segun
se han dado las circunstancias particulares en
materia comercial. Las pequefias variantes han
sido basicamente en cuanto al tipo de articulos
regulados, a la calificacién como “delitos” o
como “contravencion” —segun fuera el caso—
contra la actividad comercial y por ende las
sanciones.

Hoy dia las nuevas politicas para la promo-
cién del libre comercio dadas a nivel interna-
cional y adoptadas por nuestros palses lati-
noamericanos, definitivamente obligan a cam-
bios en el campo de la competencia interna
que hacen necesario, no solo proponer medi-
das como la “desregulacién” o mejor dicho
“racionalizacién de tramites”, reglas anti-
monopdlicas, que armonicen con los progra-
mas de reforma del Estado; sino que también

obligan a proteger y educar para su proteccién
al consumidor (quien podria considerarse
elemento clave o fundamental dentro del
comercio).

Es por ello que la mas reciente legislacién
nacional que cubre el tema combina los si-
guientes elementos:

- Educacion sobre sus derechos funda-
mentales;

- Alerta sobre perjuicios a sus intereses;

- Obligacién de informar correctamente
para que la decision de consumo sea
la mejor;

- Incrementar politicas preventivas

- Ofrecer acceso a la justicia para obtener
pronta reparacion al perjuicio sufrido por la
violacién a sus derechos;

Se deja de lado, entonces, la fria e insufi-
ciente actividad de inspeccién de precios, com-
binada con viejos principios y una idea muy
tradicionalista y cerrada de lo que significa el

Conterencia expuesta en el Seminario “Costa Rica y su Politica en Defensa del Consumidor®, celebrado en San José en marzo de 1997.
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consumidor, para pasar a un derecho mas re-
novador, mas humanista y solidario para que la
complejidad de las relaciones comerciales

entre oferente (comerciante) y consumidor no
provoquen un desbalance tal que perjudique a
éste ultimo.

PRINCIPAL LEGISLACION COSTARRICENSE PARA LA
PROTECCION DEL CONSUMIDOR

A lo largo de nuestro desarrollo legal en
materia de consumo no contamos con un com-
pleto y formal cuerpo normativo sino hasta
1975, antes de esta fecha sélo hubo algunas
huellas en articulos aislados en diferentes
leyes especificas.

1.- Cddigo de Carrillo (Cédigo General de la

Reptblica de Costa Rica).

Hacia 1841 surge este cédigo con regula-
ciones y sanciones contra fraudes en el comer-
cio como lo fuera mercaderia falsificada,
engafo y alteracion de pesas y medidas; con
las cuales se castigaba a los comerciantes
inescrupulosos pero que indirectamente bene-
ficiaban al consumidor (Articulos 309,310 y
644).

2.- Cédigos Penales y el Cédigo de Policia

(1941).

Se trat6é en materia penal la falsificacion de
la sustancia, la cantidad o calidad de los pro-
ductos y la propaganda desleal. Se dieron sola-
mente sanciones penales que no producia
mayor beneficio al consumidor que la conse-
cuencia de sacar del mercado productos que
podrian perjudicar su persona o sus intereses
patrimoniales, pero que en realidad era una
proteccién a la libertad comercial.

3.- Ley de Abastos No. 51 de 13 de julio

de 1932.

Esta ley fue producto de la depresién
mundial de la época de los treinta.

Regul6 practicas monopélicas y las san-
cionaba penalmente. Agravaba la infraccion

cuando se trataba de productos de primera
necesidad ennumerados por decreto. También
reprimia los convenios o pactos para limitar la
produccién de los articulos de consumo
popular.

“..Articulo 12.- Considéranse actos de monopolio,
punibles segun la prescripcion constitucional, aquellos
que sin constituir un esfuerzo real, aumenten arbitra-
riamente las ganancias en forma desproporcionada
con la inversién de capital y los que agravando los
medios de subsistencia, difuculten la libre concurren-
cia y el resultado racional de la produccién y entraben
la libertad de comercio, y especialmente:

a) El acaparamiento, substraccién al consumo en
cualquier forma o convenio para no vender, con el
propédsito de determinar acechando momentos pro-
picios, el alza de los precios de los articulo de
primera necesidad destinados a la alimentacién,
vestido, vivienda y alumbrado, cuya ennumeracion
haré por decreto el Poder Ejecutivo.

b) Los convenios o pactos para limitar la produccién o
elaboracién de los articulos de consumo popular”

Se introdujo la prisién preventiva para los

casos de acaparamiento por un lado (Art. 2); ¥
por otro la obligacién de los comerciantes de
entregar inventario de sus productos a la
Secretarfa de Gobernacién, como entidad
encargada de velar por un justo acceso a los
productos (Art. 4).
Con esta ley se intent6 proteger a los consu-
midores basandose en un justo reparto de
articulos —sobretodo de primera necesidad—
consecuencia de los dificiles momentos que
atravesaba la economia del orbe.

4.- Ley de Subsistencia No. 6 de 1939.
Aprobada con motivo de la Segunda
Guerra mundial.
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Protegia artfculos bésicos o bien que no
representaran un lujo “.. para que estén al
alcance de las clases pobres...” (Art. 1).
Permitfa expropiaciones por parte del Gobierno
para vender articulos de primera necesidad al
precio minimo o al costo directamente al publi-
co —cuando habfa algun caso de acaparamien-
to—. (Arts. 2,3,4 y 6).

Mantuvo las multas —con motivos distintos—
que se dieron en la Ley de Abastos; introdujo
sanciones como el cierre del negocio y la can-
celacién de patentes —que quiza eran medidas
mas drésticas para los comerciantes—. (Art. 5)

Les dio el trato de contravenciones a las
infracciones y las remitia para su juzgamiento
al Agente Principal de Policfa (Art. 7).

Como dato curioso regulaba el precio de
los alquileres por ser esta materia de indole
comercial en ese momento y sancioné los
aumentos con multa equivalente al doble del
monto cobrado de mas.

5.- Ley No. 206 de Creacion de la Oficina
de Defensa Econémica (1944) y Ley
No. 57 de Defensa Econémica (1945).
La primera, sea la Ley de Creacion de la

Oficina de Defensa Econémica tuvo un caracter

de emergencia y transitorio.

Fue producto de la guerra y como tal se
encargaba del estudio y la recomendacién de
medidas econémicas obligatorias para contro-
lar los efectos adversos de la misma en la
economia nacional. (Art. 3)

Béasicamente describia la integracion y fun-
ciones de la junta que conformaba la oficina en
cuestion (Arts. del 4 al 10).

Regulaba:
1) Importacién y distribucion de cuotas
2) Gasolina
3) Articulos de Hule
(Principalmente llantas)
Fijacién de precios de articulos
importados.

4)

Entre las sanciones estaban las ya conoci-
das multas, la clausura del negocio hasta por
treinta dias, la cancelacién de la patente co-
mercial o industrial e incluso la inhabilitacion
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para el ejercicio del comercio y la industria
hasta por un afio después de la declaracion ofi-
cial del fin de la guerra. Para los extranjeros
agregaba la expulsién o la cancelacion de la
carta de naturalizacién segun fuera el caso.
(Art. 11)

Por su parte la Ley de Defensa Econémica
de 1945, ampliaba un poco mas lo que la ley
anterior dej6 sin regulacion. Por ejemplo ofrecio
un listado oficial de los precios de los articulos
de primera necesidad, a la vez que definia
cudles tenfan ese caracter (Art.1). Esta
asignacién de fijar precios correspondia al
Departamento de Precios y al Consejo Na-
cional de Produccion. De esta manera se intro-
dujo el concepto de “lista de precios” el cual se
mantuvo hasta 1994 con la caracteristica “sine
qua non” de que debia ser VISIBLE. Se obligo,
ademas, al uso de factura cuando ésta fuera
solicitada por el cliente o consumidor.

Por otro lado sefalé en el Capitulo Il las
atribuciones de la Oficina de Defensa
Econdémica con lo que amplié lo sefialado por la
ley que la antecede. (Arts. del 11 al 29)

Las infracciones que se sefialaron corres-
pondian a precios minimos, especulacion, mala
calidad, factura de venta, acaparamiento,
pesas y medidas inexactas, falta de pre-
sentacion del inventario, reincidencia y respon-
sabilidad objetiva (Art. 30 y 33).

El juzgamiento era por la via procesal
penal pues se les dio el trato de contraven-
ciones.

También hay que agregar que fue en esta
ley que naci6 la figura de los “inspectores” a
cuyos testimonios les dio el caracter de plena
prueba (idea que se mantiene hoy en dia)
equiparandolas a las facturas de venta que ya
gozaban de esa condicion.

Se mantuvieron las sanciones anteriores y
se incluyé una sancién “especial’ para los
casos de reincidencia. (Art.32)

Ademas de todo lo anterior instituia el pro-
cedimiento para denunciar y la manera de
tramitar las denuncias (Arts. 37 y siguientes).

Por dltimo y dentro de las disposiciones
finales se sefala que la ley serd eficaz mientras
se mantenga el estado de guerra o hasta
donde lleguen los alcances de sus secuelas.
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6.- Ley General de Salud y la Ley Orgénica
del Ministerio de Salud (1973).
Constituye un avance importante pues

introduce el valor “salud” como valor fundamen-

tal de la persona y por ende de los consumi-
dores (Art.2 inciso b); y el valor “medio am-

biente” (Art. 2 inciso g).

Con esta ley se protege la salud de los con-
sumidores por medio de restricciones a la-
boratorios, profesiones y oficios relacionados
con la ciencia de la salud, farmacias, propa-
ganda y etiquetaje de medicinas y alimentos,
actividades industriales, establecimientos de
atencion médica, establecimientos cuya
sanidad sea de interés publico, establecimien-
tos de belleza, gimnasios, personas que pro-
ducen o manipulan alimentos, aguas, aguas
negras, contaminacién del ambiente, etc.

7.- Ley de Proteccion al Consumidor
No. 5665 de 1975.

Esta ley presenta como idea central la
fijacion de precios mediantes regulacion de
porcentajes de utilidad y precios maximos para
bienes y servicios. Ademés de esto constitufa
el punto mas importante del texto normativo, se
proponia velar por la correcta calibracion de
pesas y medidas de los comerciantes de los
consumidores; acaparamiento y normas ofi-
ciales de calidad. Sin embargo estos Ultimos
tépicos podrfa decirse que casi llegaron a ser
“letra muerta”. Se eliminé el concepto de “uni-
camente articulos de primera necesidad, para
hablar de articulos de consumo interno.

Establecié entre las obligaciones de los
comerciantes (Arts 9 y siguientes): exponer las
listas de precios, ofrecer claramente las condi-
cio- nes de los planes de ventas a plazo, exten-
der factura; mantenimiento de las méaquinas de
pesas y medidas, entre otros. Cabe resaltar
que estas obligaciones eran con el Ministerio
de Economia Industria y Comercio y no pre-
cisamente con los consumidores, aunque su
acatamiento beneficiara indirectamente a éstos
ultimos.

La figura del INSPECTOR DE PRECIOS
fue trascendental pues bésicamente de ellos
dependia la correcta aplicacién de la ley. Sus

actas hacian plena prueba en los casos de
controversia.
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Por otra parte el Capitulo VI mencioné de
alguna forma la conocida publicidad engariosa
(Art.17).

Sobre las sanciones se puede decir que se
les continué dando una connotacién penal, asf
ademas de la prisién inconmutable, se aplicé el
cierre del negocio y se castigé la reincidencia
en determinadas circunstancias. En fin se si-
guieron los principios del Codigo Penal y su
Cédigo de procedimientos.

8.- Ley No. 6815, Ley Organica de la
Procuraduria General de la Republica.
Especificamente el articulo 3, inciso i)

sefialaba dentro de las atribuciones de la

Procuraduria “...tomar las acciones legales per-

tinentes en resguardo de los intereses de los

consumidores...”, pero este inciso quedé dero-
gado con la Ley No. 7319 de noviembre de

1992; de esta manera la Procuraduria del

Consumidor realmente no tuvo mucho éxito.

9.- En enero de 1983 se cre6 la COMISION
COORDINADORA DE LA PROTECCION DEL
CONSUMIDOR donde se tratdé de orientar al
consumidor, de llevar a cabo politicas y
acciones administrativas, civiles y penales para
su proteccién, pero al poco tiempo desapare-
cid, pues falté un poco mas de delimitacién y de
gufa para escoger la via méas eficiente y lejos
de ayudar desorientd un poco la proteccién del
consumidor.

10.- Ley No. 7142 de marzo de 1990, Ley de
Promocién y de Igualdad Real de la
Muijer.

Que junto con la Ley del Defensor de l0s
Habitantes, cre6 la “Defensorfa del Consumi-
dor’ como un organismo que quedé derogado
con la promulgacién de la actual Ley de
Promocién de la Competencia y Defensa
Efectiva del Consumidor.

11.-Ley No. 7472 de 19 de enero de 1995.
Esta es la Ley de Promoci6n de la
Competencia y Defensa Efectiva del
Consumidor, que junto con su Reglamento fue
producto de la firme conviccién de armonizar
las demandas de apertura comercial con la
correlativa necesidad de proteger al
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consumidor y dejar de lado la absoluta inspec-
cién de precios para pasar a una intensiva edu-
cacion, proteccién y promocién de autodefensa

del consumidor.
La actual ley contempla en forma clara los

derechos del consumidor (Art.29) y las obliga-
ciones del comerciante o proveedor (Art. 31),
introduce temas nuevos como: medidas caute-
lares, planes de ventas a plazo, ventas a domi-
cilio, etc...; pero todavia me atreverfa a afirmar
que faltan temas interesantes por incluir como
por ejemplo los casos de tiempos compartidos
y conciliaciones telefénicas; y por ampliar,
como por ejemplo el de publicidad engafiosa.

La Ley crea dos Comisiones: una de pro-
mocién de la Competencia, y otra de Defensa
del Consumidor; ambas con el verdadero
caracter de Tribunal Administrativo, facultados
para corregir las situaciones desacordes con lo
estipulado por la Ley.
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Dentro de las sanciones en materia de
proteccién del consumidor se manejan basica-
mente las multas (Art. 54), segun sea el caso; y
otras como la devolucién del dinero pagado o
bien la publicacién de aclaracién por parte del
comerciante que algunas veces puede incluir la
sancién impuesta si asf se dié; sin embargo fal-
tan —en mi criterio personal- sanciones mas
drasticas, que curiosamente se tuvieron dentro
de la legislacién anteriormente, pero que hoy
por hoy se eliminaron, como podria ser el caso
del cierre del negocio o la clausura de la
patente comercial. Es por ello que se formé
recientemente una Comisién de Reforma a la
Ley encargada de tomar los detalles que han
ido surgiendo sobre la marcha en la aplicacion
de la Ley y que tiene como principal objetivo
subsanar los errores o corregir las ausencias.

CONCLUSIONES

“Todos los intentos de protecciéon del con-
sumidor, sean directos o indirectos, han servi-
do si los vemos dentro de las circunstancias
particulares dentro de las cuales fueron conce-
bidos. Lo cierto del caso es que la revolucion
causada por la apertura comercial nos obliga
no solo a ser consumidores mas agresivos,
educados y organizados como grupo; sino que
también impone a los comerciantes pautas de
comportamiento mas conciente para con otros
comerciantes, como para con otros consumi-
dores. .

Se trata de un Derecho de Consumo mas
humanista donde no se vela por el interés

econémico del consumidor, solamente, sino
que también se incluyen valores fundamentales
irrenunciables como la salud, la seguridad y el
medio ambiente.

Creo que definitivamente tenemos que
hacer conciencia que somos “atacados” con
précticas cada vez mas agresivas por parte de
los comerciantes, pero somos la parte mas
fuerte dentro de la relacién comercial y de
nosotros depende que funcione o no ade-
cuadamente. Tengamos en claro que consu-
midores somos todos y debemos educarnos y
dar a respetar nuestros derechos.
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LA ESTAFA. ANALISIS DE SUS ELEMENTOS Y PBOBLEMATlCA
CON LOS LLAMADOS DELITOS INFORMATICOS

Daniel Sanchez Delgado U.C.R.

INTRODUCCION

El devenir humano, se caracteriza por una
situacién extremadamente importante, y suma-
mente delicada para los aplicadores del dere-
cho penal, la multiplicidad de conductas que
puede producir y la cantidad de medios con los
cuales puede realizarlas.

Ante estas situaciones el Derecho Penal ha
tenido que irse ajustando a la cambiante reali-
dad para no dejar sin regulacién &mbitos suma-
mente importantes de la vida social, y mas que
todo lo atinente a la materia criminal. Como e-
jemplo tenemos el fallo de la Corte de Casa-
cién Francesa —13 de agosto de 1912—, que en
el caso de hurto entiende este aplicable a
bienes intangibles como el agua y la electrici-
dad, o el caso més reciente por parte de la Sala
Tercera de la Corte Suprema de Justicia, que
en resolucién 305-92, resuelve utilizando un
criterio similar al de la Corte Francesa. Sin
embargo no siempre la historia termina satis-
factoriamente para el derecho, como lo fue el
caso del Capitdn Scott Zabrist, que participé en

1. Revista Internet, N® 1, afio 1, p. 6

el rescate del piloto Scott O Grady, que trans-
mitié por correo electrénico un mensaje a va-
rios amigos detallando el rescate, armas y
codigos empleados en la misién. El mensaje
fue remitido a otras personas y se propagé en
la red (internet), pero la insuficiencia de leyes
referentes a la transmision de informacién por
redes informéticas liber6 al capitdin de toda
responsabilidad penal.’

‘Haciendo una analogia que explique a lo
que ahora nos enfrentamos el derecho al igual
que el mejor de los metales, tiene su punto
maximo de maleabilidad como lo es el caso del
oro. Sin embargo la practica legislativa oportu-
na puede evitar que se llegue a este puto o por
lo menos el actuar prestamente, podria arreglar
la situacién. Lo que a todas luces es impracti-
cable pues el aforismo de que el “derecho
siempre llega tarde”, nos lleva primero a que el
derecho se “quiebre”, con los prejuicios que
esto conlleva, y luego se actua.
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Este es el problema que presento plantear
aqui en este estudio. Pero relacionado especl-
ficamente con el delito de la Estafa y la pro-
bleméatica que enfrenta su estructura y apli-
cacién tradicional contra los avances en la
informética. Un caso que podria ejemplificar tal
situacion son los sistemas que se estan imple-
mentando en Internet, para realizar las lla-
madas compras en linea, o la posibilidad de
realizar maniobras delictivas en este espacio
que permite pocas posibilidades de rastreo
para los infractores o el ingreso a sistemas no
permitidos para realizar manipulaciones dafii-
nas del patrimonio de un tercero, etc. Pero
sobre este punto se ahondara mas adelante.

Uno de los obstaculos (no en sentido peyo-
rativo), para lograr abarcar este sinnimero de
conductas, es el principio de tipicidad. Sobre
este punto el Dr. Renato Javier Jijena, en su
conferencia de “La criminalidad informética:
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situacién lege data y lege ferenda en chi(e" (m
Congreso de Informatica y derecho, realizado
en Mérida Espafa, en 1992), manifestd que
uno de los problemas de legislar en una mate-
ria como lo es la informatica, son los cambios
constantes que esta vive, de ahi que propon-
gamos que la legislacién penal que la regule
debe estar disefiada de tal forma que no “nazca
vieja" para las expectativas de una buena tutela

penal.

Bajo esta tesitura expondreé los puntos mas
importantes y posibles soluciones sobre el deli-
to de estafa frente al fenémeno de la informati-
ca basado un poco en la experiencia de paises
como Alemania y Espafia. Sin embargo antes
dedicaré en la primera parte de este estudio, se
hara una explicacién concisa del tipo de la
estafa y las discusiones que hasta el momento
han suscitado.

I. EL DELITO DE ESTAFA

a. Concepto y Generalidades.

En acuerdo con Antén Oneca, podemos
decir que la estafa la cometen los que con
animo de lucro utilizan engafio bastante para
producir error en otro, induciéndole a realizar
un acto de disposicién en perjuicio de s/ mismo
o de un tercero®. En la doctrina domina la nota
de la insidia como elemento determinante de la
estafa pues no basta cualquier fraude sino que
este tenga el poder de enganar. Esto lo deja
manifiesto las definiciones de engafio astuto de
Von Lizt, o la insidia tendida contra la buena fe
ajena de Pessina, o la impostura apta para
enganar de Giuliani®. Nuestro Cédigo no es
omiso a esta tendencia, al exponer el requisito

LN

ZUELA, 1971, p. 63.

de inducir a error a otra persona 0 mantenién-
dolo en el, por medio de la simulacién de
hechos falsos o por medio de la deformacion o
el ocultamiento de hechos verdaderos, y asi
sacar provecho del perjuicio patrimonial creado
al sujeto pasivo o un tercero.

Por su parte Arteaga Sanchez, hace una
reproduccién del articulo 464 del Cédigo Penal
de Venezuela, basado en modelo italiano de
1889, que define la estafa como el hecho de
quien con artificios u otros medios capaces de
engafar o sorprender la buena fe de otro,
induciéndole a error procura a sf mismo o a un
tercero un provecho injusto con dafio o per-
juicio ajeno*.

Antén Oneca citadq por BUSTOS RAMIREZ (Juan), “Manual de Derecho Penal, Parte Especial”, Barcelona, ARIEL, 2a edicién, p.190
PUIG PENA (Federico), “Derecho Penal, Parte Especial”, Madrid, EDITORIAL REVISTA DE DERECHO, 1958, T. IV, 4a. Edicion, p. 239
ARTEAGA SANCHEZ (Alberto),"La Estafa y otros Fraudes en la Legislacion Penal Venezoiana”, UNIVERSIDAD CENTRAL DE VENE-
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La Jurisprudencia también en igual sentido
a lo expuesto anteriormente ha definido a la
estafa “como delito contra la propiedad, hace
referencia a un perjuicio patrimonial logrado por
medios fraudulentos, a través de artificios o
engarios que actian sobre la voluntad del suje-
to, el cual aunque procede libremente, lo hace
determinado o inducido por el error en que se
encuentra acerca del significado de su
decisién™, bajo la misma linea Carlos Pérez
considera que la esencia de la estafa es la
desposesién indebida de bienes ajenos,
mediando artificios o engafios para obtenerla®,

Ademés de la ya mencionada importancia
de el engafio, insidia, ardid, etc. que hacen caer
en error a la victima del delito de estafa, es
necesario mencionar que esta se estructura
como un ataque a la propiedad , pues en virtud
de una disposicién patrimonial viciada por el
engafo, lo que se produce es un beneficio
indebido para si o para un tercero’. Asi lo
demuestra también la Sala Tercera al determi-
nar que “ahora bien, en el delito de estafa el
sujeto logra entrar en posesion de la cosa, ven-
ciendo la voluntad de la victima con el ardid, a
través de medios artificiosos, simulando
hechos falsos o deformando u ocultando otros
verdaderos, para obtener la finalidad persegui-
da, donde se puede notar la verdadera patri-
monialidad que encierra el delito ademés del
requisito del engafio que hace caer en error.

Podemos decir asl que el delito de Estafa
es un delito contra la propiedad , el cual se ca-
racteriza por la produccién de un engafio ya
sea positivo 0 negativo, de simulacién o disi-
mulacién®, que hace caer en error a un tercero,
el cual dispone del patrimonio creando un be-
neficio para el sujeto activo o para un tercero.

Sala Tercera de la Corte N®: 160 del 16/04/1993 14h 00m.

Sala Tercera de la Corte N2 200 del 14/05/1993 09h 30m.
. Ver ARTEAGA SANCHEZ (Alberto), op. Cit. p. 60ss.
10. PUIG PENA (Federico), op. cit. p. 243

o@mNO®
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PEREZ (Luis Carlos), “Derecho Penal, Partes General y Especial’, Bogota, TEMIS, 1988, -
FONTAN BALESTRA (Carlos), “Derscho Penal Parte Especial”, Buenos Alres, ABELEDO-PERROT, 13va. edicién, p. 489.

Los elementos que configuran el tipo de la
Estafa son: los Objetivos, a) la conducta
engaiiosa, b) el error, c) el acto de disposicion
patrimonial, d) perjuicio patrimonial y e) la
relacion de causalidad entre los elementos
anteriores, y los Subjetivos, a) dolo y b) animo
de lucro. Estos se desarrollaran con mayor
detalle mas adelante.

b. Diferencia con otros delitos

La caracteristica que hace que el delito de
Estafa subsista como un tipo independiente es
precisamente el engafio, ya sea por la simu-
lacién de hechos falsos o por medio de la defor-
macién o el ocultamiento de hechos ver-
daderos. Mientras que en el hurto hay una
obtencién de la cosa por parte del autor sin par-
ticipacién alguna de la victima —es decir alarga
la mano apoderandose de la cosa ajena—, en la
estafa la victima entrega la cosa bajo su propio
consentimiento —pero bajo engafo-". En la
estafa la cosa no se sustrae sin la voluntad del
duefio sino bajo engafios o medios fraudulen-
tos se obtiene su entrega. Otra diferencia sig-
nificativa, se traduce por el tipo de bienes que
afecta, siendo afectados por el hurto los bienes
muebles y por la estafa tanto estos como los
inmuebles.

Con respecto a la Apropiacién indebida",
podemos decir que en esta el culpable recibe la
cosa normalmente, por la confianza que se le
tiene bajo la custodia de una cosa mueble o un
valor ajeno, por un titulo que produzca la
obligacién de entregar, pero luego se apropia
de esta™. La diferencia estriba en el llamado
“dolo al principio”y “dolo al final”, el primero se
refiere al caso de la estafa que inicia por el
engafio con el &nimo de perjudicar el

p. 445,

11. Sobre el tema se puede consultar Ia resolucion Ne: 690 del 20/12/1991 10h 10m. Sala Tercera de la Corte.
12. CUELLO CALON (Eugenio), “Derecho Penal Parte Especial’, Barcelona, BOSCH, 14a. edicién, T. II, Vol. Il, p. 934..
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patrimonio ajeno, y el segundo es el caso de la
Apropiacion indebida, pues la accién del culpa-
ble inicia como cualquier compromiso normal, y
termina con la apropiacién dolosa del bien™.

c. Sujeto Activo

El sujeto activo puede ser cualquier per-
sona. La jurisprudencia asi lo certifica pues
habla simplemente de sujeto activo, sin hacer
distincion alguna, que en nuestro caso el
Cédigo no hace™. También sobre este tema se
puede decir que el tener alguna cualidad espe-
cial agrava la pena, como es el caso del
apoderado, administrador, etc. (art. 216 parrafo
3er.), sobre el punto Finzi indica que el niumero
de autores no es una circunstancia prevista en
el delito de estafa lo cual no esta bien pues el
concurso de varias personas en la estafa
vuelve mas creible lo que no es verdadero y
mas insidioso en engafio, y agrava, por con-
siguiente, la peligrosidad del hecho™®.

d. Sujeto Pasivo

Es evidente que el sujeto pasivo es el que
sufri6 o mejor dicho cayé en el engaifio, del
sujeto activo. Hay que tomar en cuenta la dife-
rencia entre victima y damnificado, de ahl que
podamos hablar de victima para referirnos al
engafiado propiamente dicho y damnificado al
que sufre el perjuicio patrimonial. Esto sin per-
juicio de que un mismo sujeto pueda ocupar
ambos roles al mismo tiempo, pues como bien
lo dice Cuello Calén que “el sujeto pasivo

13.
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puede ser cualquier persona que ha sido
victima del engafio, pero ésta no se identifica
con la persona que sufrié el perjuicio patrimo-
nial™, El propio sujeto pasivo es quien realiza
el acto consumativo, disponiendo, a causa del
engafio, de una parte del patrimonio en favor
de un tercero™’. Asf la jurisprudencia ha expre-
sado que “el concepto de estafa se estructura
con un ataque a la propiedad o como se dice
modernamente, al patrimonio, consistente en
una disposicién de carécter patrimonial perjudi-
cial, realizada por el sujeto pasivo, viciada en
su motivacién por el error que provoca el ardid
o engafio del sujeto activo”. (Resolucion N2: 98
del 26/06/1992 Tribunal Superior Penal de
Alajuela, Sec. Segunda.). Nétese que en el
caso -que se presenta el sujeto pasivo es el
mismo que sufre el perjuicio patrimonial.

e. Consumacion y Tentativa

De acuerdo a Fontan Balestra la estafa se
consuma en el momento de tener lugar el per-
juicio patrimonial y estima que adelantar esta a
la realizacion del ardid supone tener por actos
de consumacion los que sélo constituyen tenta-
tiva™. De la discusién de Cédigo Penal Italiano
de 1889 hubo acuerdo unéanime al considerar
como consumado el delito de estafa a darse la
entrega de la cosa —/a consegna della cosa—-
término criticado por varios autores como Finzi
que prefiere hablar de disposicién patrimonial
pues considera que el término italiano entrega
de la cosa supone un acto positivo de la victi-
ma, dejando de lado los negativos que también

“Como bien lo sefialé la mayoria, el delito de apropiacién o retenclén indebida es una defraudacién por abuso de confianza, originada en

un negoclo juridico que presupone como antecedente la entrega voluntarla de la cosa al autor, y precisamente en ello se diferencia de la
estafa, porque en la primera existe el deseo (voluntad de entregarie la cosa, en virtud del vinculo juridico que le obliga a devolver 0
restituir posteriorments, mientras que en la estafa el suleto logra entrar en posesién de la cosa venciendo la voluntad de la victima co:!
el ardid,con los medios artificiosos, simulando hechos falsos o deformando u ocultando otros verdaderos, también para obtener la cosa’.
Resoluclén Ne: 690 del 20/12/1991 10h 10m. Sala Tercera de la Corte.

. Ver en ese sentido resolucién N 515 del 28/11/1994 16h 02m. Sala Tercera de la Corte, y de la misma Sala la resolucion N*: 160 del

16/04/1993 14h 00m. y Raesolucién N°: 98 del 26/06/1992. Tribunal Superior Penal de Alajuela, Sec. Segunda.

. CUELLO CALON (Eugenio), op. cit. p. 928.

. FONTAN BALESTRA (Carlos), op. Cit. p. 497.

. FINZI (Conrado),“La Estafa y Otros Fraudes®”, Buenso Aires, DEPALMA, 1961, p. 33.

. RODRIGUEZ DEVESA, “Derecho Penal Espafiol, Parte Especial’, Madrid, Artes Gréficas Carasa, novena ediclén, 1983, pag. 480.
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pueden ser configurativos de estafa (un no
actuar o una renuncia)'*,

Refiriéndose a la tentativa, la jurispruden-
cia a manifestado “esta figura comienza con el
despliegue de medios engafiosos, dura mien-
tras se persiste en este tipo de actividad. La
tentativa desde el comienzo de ejecucién debe
contener los elementos subjetivos propios de la
figura™. Sin embargo contrario a la opinién de
- Fontdan Balestra el Tribunal SUPERIOR
PENAL, Pérez Zeled6n, No. 52 de las 16:30
hrs. del 13 de abril 1981, manifesté que “Si
mediante el ardid de presentarle al ofendido
unos pedazos de loteria adulterados, el imputa-
do logré que aquél cayera en error y se los
cambiara, con lo que logré obtener para sf un
beneficio econémico, en la especie se confi-
guré el delito de estafa en grado de tentativa,
toda vez que el encartado fue detenido poco
tiempo después, lo que hace que los delitos de
alteracién de documentos y uso de los mismos
gue también se le atribuyen a éste en el reque-
rimiento de elevacién a juicio, queden subsu-
midos en el primer ilicito indicado”, en este
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caso es obvio que se produjo un perjuicio
patrimonial, pero aun asi se condena en grado
de tentativa.

Otro punto relacionado con la tentativa es
el caso de la tentativa inidonea o delito imposi-
ble, esto por cuanto las condiciones objetivas y
subjetivas del engafio, no permiten la posibili-
dad del perijuicio patrimonial. En este sentido el
Tribunal Superior Penal, Alajuela, Sec. B “con-
sidera que el delito de estafa no lleg6 a confi-
gurarse, ni siquiera en grado de tentativa, ya
que a la presunta perjudicada no se le engafi6
en forma alguna, porque el ardid utilizado no
fue idéneo para llevar adelante esta delincuen-
cia, pues la falsificacién del cheque estaba
hecha de forma tan burda que era incapaz de
hacer incurrir en error a cualquier persona de
inteligencia media, y ante tal situacién es
imposible el segundo elemento del delito de
estafa, o sea, el engafo de la victima, asi como
también se torna irrealizable su perjuicio patri-
monial y el beneficio del mismo tipo para el
autor, por lo que debe absolverse a la encarta-
da de toda pena y responsabilidad”?.

Ill. BIEN JURIDICO TUTELADO

Es undnime la doctrina en cuanto a que
uno de los bienes juridicamente tutelados es el

19. ARTEAGA SANCHEZ (Alberto),op. Cit. p. 80.

patrimonio®, de esta forma Luis Carlos Pérez
explica en el delito de estafa lo que se trata de
proteger es la disposiciéon que tiene un sujeto

20.

21.
. Tribunal Superior Penal, Alajuela, Sec. B, No. 93 del 15 de abril de 1986.

23.

Sobre este punto el autor citado infra expone la problematica por la reforma al Cédigo Penal Venezolano, en 1964, el cual pretendia cam-
blar el verbo procure proveniente del Cédigo Italiano de 1889 “procura a sé o ad altri un inglusto profitto”, por el verbo obtener, lo cual
no fue aceptado. Arteaga considera que el Legisladr no comprendié que realmente lo tnico a lo que respondia la reforma era un mero
camblio cosmético, pues el usar un verbo u otro no cambiaria la naturaleza del delito de estafa.

Tribunal Superior Penal, Alajuela, Sec. Segunda, No. 236 del 10 de noviembre de 1989.

Hablamos aqui de un concepto amplio de propiedad, y que comprende no solamente bienes muebles e inmuebles, sino también todo
aquello que tiene significado para modificar los derechos y obligaciones que en conjunto constituyen ‘el patrimonio y que abarca derechos
reales y personales, renuncia a derechos, creacién de obligaciones, que el delito puede alterar cambiando la resultante de la relacién que
ellos guardan entre sf y que es el resumen dsl estado patrimonial de una persona. FONTAN BALESTRA (Carlos), op. cit. p. 490. En igual
sentido “1a ley penal hace del patrimonio una consideracién genérica y objetiva y la tutela que le otorga es:en razén de un fin objetivo y
colectivo, en este sentido el medio comisivo del delito es aquél por el cual se llega a la lesion patrimonial y en la especie-quedd claro eso”
Tribunal Superior de Puntarenas, No. 148 de las 14,55h del 5 de octubre de 1988.
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objeto, también sobre el tema de la patrimonio
Manzini explica que “el objetivo especifico en la
tutela de la estafa es el interés publico en la
inviolabilidad del patrimonio”, de igual forma
Schonke-Schroder ponen una posicion més
radical basados en la doctrina segun la cual el
bien juridico de la estafa es “el patrimonio y
s6lo el patrimonio”. Sin embargo hay un poco
de discusi6én en cuanto al otro bien juridico que
tutela el delito de estafa y también sobre su
posicién principal o accesoria. Asi Hafter con-
sidera como objeto de proteccién primario la
lealtad y la buena fe y solo secundario el patri-
monio, pero en sentido contrario esta Antolisei,
que admite la tutela de la patrimonio y también
una proteccién a la libertad del consentimiento
en negocios patrimoniales®.

Algunos autores consideran que no hay
problema alguno en incluir el bien juridico de la
seguridad en las relaciones juridico patrimo-
niales junto con el del patrimonio ( Binding,
Hafter, Bolkelmann). Es asi como Antén Oneca
explica la dualidad de posiciones con respecto
a este tema pues establece que los que desta-
can por ejemplo la buena fe, es porque consi-
deran la lesién al patrimonio como un supuesto
necesario, de ahi que se haga hincapié en lo
especifico y no lo genérico. Por otro lado los
que dan mayor importancia al patrimonio
econémico se ven obligados a reconocer el
conjunto de especies delictivas que lo perjudi-
can, por supuesto dentro de estos el engano®.
Por otro lado Manzini dice que “...1a incrimi-
nacion de la estafa se tutela no tanto la mutua
confianza en las relaciones patrimoniales indi-
viduales pues es posible también la estafa en
las relaciones ilicitas, sino el interés publico en

. PEREZ (Luis Carlos),op. Cit. p. 442.
. Ibidem.
. Ibidem.
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. (...) conforme lo establece Maglliori “Cuando dos personas se ponen de acuerdo para violar el ordenamiento Juridico,
amparar a ninguno de los dos, porque el Estado protege al que observa el ordenamiento juridico, no al que lo lesiona” . Agrega més ade-

impedir el engafio inductor de prestaciones
dtiles no debidas™®, contrario a esta afirmacién
se ha manifestado parte de nuestra jurispru-
dencia, al manifestar la imposibilidad de Ia
existencia del delito de estafa en relaciones ili-
citas. Serfa caer en el absurdo de condenar por
estafa al traficante que induciendo a error a su
comprador le vende talco en lugar de cocaina.
Sin embargo otra parte de nuestra jurispruden-
cia si esta de acuerdo con Manzini, como lo
presenta el fallo No. 159 del Tribunal Superior
Penal de Puntarenas de 1983. (“Delitos contra
la Propiedad”, Alvarez C. y otros, p.114.)

La jurisprudencia nacional, parece ser que
ha aceptado la posicién predominante del pa-
trimonio como bien juridico de la estafa. Esto,
claro, sin perjuicio de un control sobre la seguri-
dad juridica en las relaciones patrimoniales
como sefala Antén Oneca. Mas especifica-
mente la Sala Tercera dijo “En el presente
asunto, es evidente que el delito de estafa san-
ciona la afectacién al patrimonio ajeno, ofensa
que puede ser llevada a cabo a través de
medios diversos al uso de un documento
falso™®. En virtud de estas opiniones jurispru-
denciales y doctrinarias podemos decir que es
evidente que el bien juridico del delito de estafa
es el patrimonio (ver infra 23 nota al pie), pero
no hay problema alguno en aceptar como
adjunto el bien juridico de la seguridad en las
relaciones patrimoniales, pues es evidente el
perjuicio patrimonial pero la forma es lo que
realmente caracteriza al delito, de manera que
si fuera solamente el patrimonio no queda clara
una real diferencia con los demds delitos con-
tra la propiedad.

éste no puede

lante el citado tratadista que “En particular, el patrimonio privado es defendido mientras se hace de é! un uso conforme al derscho, no
contra el derscho. Por otra parte, si no hay estafa sin llegitimidad del dafio, no puede llamarse elegftimo el dafio del que, tratdndose de
una cosa ilicita, acepta espont&neamente el riesgo que puede provenirle de la irrealizacién del negocio ilicito” (G. Maggirori, Derecho

Penal, T. V, pp.

caso sub-examine estarfamos, conforme a la prueba evacuada, ante esa eventualidad™. Resolucién N

Tribunal Superior Tercero Penal, Sec. Segunda.

28. Sala Tercera de la Corte, N° 585 del 12/12/1994.

133). Es criterio del Tribunal, siguiendo los lineamientos descritos que no se da la estafa en los negocios ilfcitos y en el

160 del 17/08/1992 17h 00m,
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IV. ELEMENTOS DEL DELITO DE ESTAFA

a) El Engaiio

Es este elemento el que diferencia de los
demas delitos contra el propiedad al delito de
Estafa. Llamado también ardid, el cual lo
podemos describir en arreglo al cédigo penal
como la accion de inducir a error a otra persona
o manteniéndola en él, por medio de la simu-
lacién de hechos falsos o por medio de la defor-
macién o el ocultamiento de hechos ver-
daderos(216 Coédigo Penal). Es considerado
como una determinada maquinacién o simu-
lacién por parte de un sujeto, el que tiene que
tener suficiente aptitud para inducir a error a
otro. Sin embargo el engafiar a cualquier suje-
to no es delito de estafa, pues en el caso de los
incapaces 0 menores lo que se comete es
hurto, pues estos sujetos carecen de capaci-
dad para entender o comprender®.

La Jurisprudencia por su parte a manifes-
tado que, “Los presupuestos del delito de
Estafa lo constituyen substancialmente el ardid
y el perjuicio patrimonial, conociendo que el
ardid es el astuto despliegue de medios
engafiosos, con lo cual hace crear en la mente
del sujeto pasivo una realidad de algo incierto,
con el objeto de promover un perjuicio patrimo-
nial al ofendido™, en el mismo sentido también
se ha pronunciado al decir que “el ardid es el
astuto despliegue de medios engafiosos, con lo
cual hace crear en la mente del sujeto pasivo
una realidad de algo incierto, con el objeto de
promover un perjuicio patrimonial al ofendido™,
es decir el ardid o engafio se constituye como

el medio para hacer caer en error al sujeto pasi-
vo, ya sea simulando hechos falsos o por medio
de la deformacién o el ocultamiento de hechos
verdaderos, para asi lograr el perjuicio del pa-
trimonio de la victima.

Algunos autores han discutido bajo el anali-
sis del engafio, sobre la posibilidad de aceptar
0 no la mentira como un engafo idoéneo para
llenar el elemento objetivo del tipo. Es asi como
Carrara seguidor de la teorfa de la mise en
scéne, considera que esta (mentira), debe dis-
tinguirse del artificio y no puede considerarse
delictiva, ya que nadie puede creer faciimente a
las palabras ajenas, y si las cree “culpese a si
mismo™®, Carrara es seguidor de la Teorfa de la
Mise en Scéne, edificada por el francés
Cucumus, que consistia en el artificio o elabo-
racién objetiva del sujeto activo tendiente a
lograr el engafio de la victima gracias al apoyo
de elementos materiales que den sustento a su
engafio; el mismo autor explicaba que los que
se hacen sacar dinero de una mujer harapienta
que jura saber los resultados de la loteria, no
merecen ninguna proteccién, por el contrario
los que se hacian engafar por una mujer de
finas ropas y joyas que demostraran su
conocimiento de los sorteos de loteria, a este
sujeto si le corresponde proteccién penal®.
Esta teoria se refiere al aparato exterior creado
por el agente para hacer surgir una situacion
artificiosa, y tiene el mérito de completar los
aspectos objetivos y subjetivos de la defrau-
dacion, su base esta en la puesta en escena,

29. CUELLO CALON (Eugenio), “Derecho Penal Parte Especlal’, Barcelona, BOSCH, 14ta. edicién, T. Il, Vol. Il, p. 931. En igual sentido la
Corte de Casacién Italiana dijo “La falta absoluta de discernimlento imposibilita el acto volitivo que, atn cuando derive del embuste, es
indispensable en el fraude”, para que exista es menester tener completamente todas las facultades necesarias a fin de determinar el in-
telecto y la voluntad en sus acciones especiales. Citado por FINZI (Conrado), op. cit. p. 61.

30. Tribunal Superior Penal de Alajusla, Sec. Tercera, N® 4 del 15/01/1991.

31. Tribunal Superior Penal de Alajuela, Sec. Tercera, N2 4 del 15/01/1991.

32. ARTEAGA SANCHEZ (Alberto), “La Estafa y otros Fraudes en la Legislacion Penal Venezolana”, UNIVERSIDAD CENTRAL DE

VENEZUELA, 1971, p. 68.

33. FINZI (Conrado), “La Estafa y otros Fraudes”, Buenos Aires, DEPALMA 1961, p. 36.
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es decir en todos los aspectos objetivos de que
se vale el agente para procurar engafar a su
victima, de ahi que sus seguidores no acepten
la posibilidad de la mentira como objeto para
producir la estafa. Sobre esta teorfa Soler ma-
nifiesta que no debe entenderse la puesta en
escena en el sentido de que requiera una gran
aparatosidad, sino a la necesidad de un hecho
exterior. Asimismo admite que la solo mentira
no constituye por si sola engano*.

Algunos autores como Fontan Balestra,

que sin llegar a aceptar totalmente |a teoria de

la mise en scéne, explica que hay una diferen-
cia clara entre mentira y engafio. La primera es
una simple falsedad sujeta a la credulidad del
tercero, y la segunda requiere de mayor elabo-
racién objetiva que permita reconocer el nexo
causal entre el error y el engafio®.

Otros autores reconocen que si bien la sim-
ple mentira no llega a alcanzar el elemento
engafio, no es tampoco aceptable una posicion
extrema como la de la mise en scéne, que
exige todo un marco objetivo para el engafio.
Estos son los seguidores de la posicion sobre
la “mentira eficaz”, llamada por otros la mentira
tendenciosa elaborada hacia un fin. Esta teorfa
es propugnada por algunos juristas dentro de
los cuales destacan Bernaqui Jauregui, que
menciona el caso del sujeto que ha cultivado
durante afos la amistad de otro, sin ninguna
intencién malsana, pero en un momento deter-
minado le pide en préstamo una fuerte suma
de dinero que no devuelve porque tan pronto lo
obtiene se marcha del pais®. No acepta toda
mentira como mentira eficaz, sino que hay
estados de conciencia entre las personas

34.
35.
36.

SOLER (Sebastidn), “Derecho Penal Argentino”, p. 333 a 334.
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FONTAN BALESTRA (Carlos), “Deracho Penal Parte Especial”, Buenos Aires, ABELEDO-PERROT, 13va. edicién, )
PEREZ (Luis Carlos), op. cit. p. 450., sobre este tema tamblén menciona el antecedente que enuncla el juez francés Berlet que dice qué

vinculadas por afecto, amistad, compromisos
sociales, por motivos econémicos, politicos o
religiosos que facilitan la credulidad determi-
nante en cualquier clase de actividades”.

Por nuestra parte nos adherimos al criterio
que expone Bustos Ramirez, pues no es una
posicién puramente objetiva (mise en scéne), ni
puramente subjetiva, es decir que el engaiio
dependa de la subjetividad de la victima (la
pura mentira o juicio de valor)®. De esta forma
lo que se debe hacer es una valoracién casuls-
tica, para determinar si el engaiio es idéneo
para producir error en la victima, es decir, que
puede haber toda una aparatosidad escénica
para producir el engafio pero que este no sea
relevante para el sujeto determinado, piénsese
en el caso extremo de quién pretende enganar
a un astronauta experimentado fingiendo en un
estudio de televisién que se esta en la luna. Por
otro lado también la mentira debe ser examina-
da con respecto al sujeto que la recibe, es decir
nivel académico, creencias, nivel socioe-
conémico, etc®.

Nuestros Tribunales sobre el punto del
engafo y la mentira ha manifestado que :

“...] la jurisprudencia nacional, ha considerado
que existe artificio o engafo cuando éste ha
sido idéneo en el caso que en concreto se ana-
liza, para inducir en error al ofendido y causar-
le perjuicio patrimonial, de tal manera que la
sola mentira siempre y cuando sea idonea para
engafar al perjudicado, es suficiente para qué
se configure con su actuar el delito de Estafa;
basta que el medio utilizado haya ocasionado
engaiio y por ello no es obstéculo para declarar
la comisién del delito, la ignorancia o ligereza

p. 491.

“ningun inconvenients serio resultaria la admisién de la mentira perjudicial entre el numero de las causas constitutivas de la estafa, ¥ no
se veria mds, después de la extension del delito, al implidico caballero de la Industria comprar mercaderia a crédito, con la firme intern-
ci6n de no pagaria jamds, y hacerse consentir adslantos de fondos, persuadiendo a su victima de la existencia de una sociedad quiméri-
ca, teniendo cuidado de no dar a nadie ningun titulo o constancla de la maniobra fraudulenta”.

37. PEREZ (Luis Carlos), op. cit. p. 452.

. BUSTOS RAMIREZ (Juan), “Manual de Derecho Penal, Parte Especial”,
. “La mentira no es mensurable en abstracto, sino en las situaciones de que se trate. EI mismo embuste es susceptible de crear error en

Barcelona, ARIEL, 2da. edicién, p. 191.

un caso y de provocar la risa en otros” PEREZ (Luis Carlos), op. cit. p. 453.
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en el perjudicado; de ahi verbigracia, que la ca-
lidad simulada, la falsa atribucién de un rango,
la falta a la verdad debida a la simulacién de lo
que se dice o se hace creer para inducir al suje-
to pasivo a engafio; si casulsticamente es un
medio idéneo para enganarlo es suficiente para
afirmar que el delito de Estafa nacié a la vida
jurfdica™. Podemos decir bajo toda esta tesitu-
ra que el elemento del engafio no debe ser con-
siderado como un elemento riguroso, por el
contrario, es su adaptacién a un sinnimero de
situaciones lo que permite una mejor tutela
penal. Pero no una aplicacién por la aplicacién,
sino una aplicacién basada no en una pruden-
cia mediana, o0 a un marco objetivo determina-
do, por el contrario basada en las condiciones
personales(intelectuales)* del engafiado en
cada caso y la idoneidad del marco objetivo
para engafar a el sujeto determinado®.

Con respecto al silencio o la omisién como
medios para producir engafio, buena parte de
la doctrina los admite pero en el supuesto de
que haya una obligacién o un deber de
garante®, del sujeto activo. De tal forma si de
un sujeto deviene el deber juridico de informar,
y no lo hace (la obligacién que nace de un con-
trato), estaria engafiando por omisién“. Por
otro lado no es aceptable la omisién impropia
en el delito de estafa, pues como bien lo sefiala
Fontdn Balestra “Dar significado de ardid al
silencio cuando la ley no dice expresamente,
crea el riesgo de transformar en delictuosa la
mera falta de lealtad en las convenciones
civiles™,

b) El Error
El error es considerado como la falsa re-
presentacién de la realidad, es un falso

40. Tribunal Sup

del 27/11/87, Tribunal Superior Primero

Segunda, N° 68 del 13/05/1991, Tribunal Superior Penal de Alajuela, Sec. Tercera,

41,
42,

FINZI (Conrado), op. cit. p. 40.
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conocimiento de esta. Este elemento esta
determinando la utilizacién de ciertas arti-
mafias o engafios, que llevan al sujeto pasivo a
error. Sin embargo no todo error o repre-
sentacién falsa de la realidad produce estafa,
pues puede haber error y no asf engaiio, sobre
este punto Bustos Ramirez expone algunos
ejemplos, como el caso de los curanderos que
leen las cartas o la palma de la mano, o el caso
del aprovechamiento de la ignorancia como el
que compra a un campesino un montén de
piedras brillantes, que ignora sean oro a un
bajo precio®.

Nuestro Cédigo Penal, habla de “el que
induciendo a error o otra persona o0 mantenién-
dola en el ..”(216), teniendo aquf la aplicacion
de dos verbos nucleos del tipo, es decir
induciendo y manteniendo. De a cuerdo con
Manzini “induce a error tanto el que crea el
error mismo, como el que lo acrecienta, lo con-
solida o de otra manera lo hace més fuerte”, de
esta forma se encierra en la definicién supra
citada el verbo manteniendo. Es decir se puede
cometer estafa por el sujeto que sin crear el
error se aprovecha manteniendo en el, a su vic-
tima, no asi no habria estafa del que unica-
mente se aprovecha del error de la victima y
pacta con el (caso del campesino, citado infra),
el reconocer esta accién como constitutiva del
delito de estafa, llevarfa a aceptar la comision
por omisién sin que exista una deber de
garante. Por nuestra parte y apoyados de gran
parte de la doctrina no aceptamos la estafa por
omisién impropia, pues consideramos esto
para el ambito civil. El proyecto del Cédigo
Penal no difiere del cédigo actual. En lo que
importa expone que cometera estafa “Quien
lesione el patrimonio ajeno, induciendo a error

erior Cuarto Penal, Sec. Segunda, N® 2130 del 28/10/1991 13h 30m. Ver en igual sentido Sala Tercera de la Corte, N2 333
Penal, Sec. Segunda, N 18 del 28/01/1991 09h 55m, Tribunal Superior Penal de Alajuela, Sec.

N¢ 172 del 29/10/1991.

“En esta materia no se pueden sentar reglas absolutas, y siempre debe apreciarse la peligrosidad del agente y las condiciones perso-

nales del estafado, ya que una de las artes mds habilidosas del embaucador es la de escoger a su victima para explotaria en sus debi-
lidades y pasiones. El criterio para juzgar la idoneidad del ardid, es, pues muy relativo®, fallo del 16 de diciembre de 1955. Colombia, cita-

do por Luis Carlos Pérez. op. cit. 454.

. BUSTOS RAMIREZ (Juan), op. cit. 191.
. FONTAN BALESTRA (Carlos), op. cit. 492.
. BUSTOS RAMIREZ (Juan), op. cit. 192.

. Algunos autores admiten también la costumbre, las relaciones soclales

o la convencién. Ver ARTEAGA SANCHEZ (Alberto), op. cit. p. 71.
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a otra persona o manteniéndolo en el..”, es sin
temor a dudas el mismo texto pero con una
redaccién mas clara.

Uno de los aspectos del error es que debe
influir en el consentimiento como un vicio de
este. Si por otro lado no se vicia el consen-
timiento por error sino por violencia estarfamos
ante otro delito, asi lo ha manifestado la
jurisprudencia que en su momento dijo: “En la
Extorsién estos medios son la intimidacién o
las amenazas graves, mientras que en las
Estafa es la induccién a error (proveniente de la
simulacién de hechos falsos o de la deforma-
cién u ocultacién de hechos verdaderos).
Ahora bien, cuando la intimidacién o la ame-
naza grave reposa o se erige sobre el error a
que se induce a la victima, proveniente de la
simulacién de hechos falsos —como sucede en
este caso concreto— o de la deformacién u
ocultacién de hechos verdaderos, la diferencia
entre Extorsion y Estafa persiste incélume,
pues resulta claro que mientras en la (ltima el
‘sujeto pasivo cede al engafio, en la Extorsién
se sucumbe al engaiio y al miedo, esto es, a la
fusion que resulta de ambos factores en el
animo de la victima™. En el delito de extorsién
el error se produce por la intimidacion o la vio-
lencia, en la estafa es un error que vicia el con-
sentimiento pero producto de un engafio elabo-
rado delicadamente para que la victima caiga o
ceda a este.

La jurisprudencia ha manifestado que el
error es uno de los elementos esenciales, del
tipo de la estafa siendo asl el resultado del
engafio que produce la disposicién patrimonial,
asl la Sala Tercera de la Corte lo ha manifesta-
do al decir que “La estafa, como delito contra la
propiedad, hace referencia a un perjuicio patri-
monial logrado por medios fraudulentos, a
través de artificios o engafios que acttian sobre

47. Sala Tercera de la Corte, N® 508 del 28/11/1994 15h 25m.
48. Sala Tercera de la Corte, N? 60 del 16/04/1993 14h 00m.
49. BUSTOS RAMIREZ (Juan), op. cit. 192.

50. FINZI (Conrada), op. cit. p. 71.
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la voluntad del sujeto, el cual aunque procede
libremente, lo hace determinado o inducido por
el error en que se encuentra acerca del signifi:
cado de su decision™.

c) Disposicién Patrimonial

Este tercer elemento consiste la disposi-
cién que realiza la victima de la cosa, como
consecuencia del error en que ha sido inducida
por el autor. El error debe llevar a la victima a
realizar la disposicién patrimonial, debe haber
un acto voluntario, pero con vicio en el consen-
timiento®. Puede consistir la disposicién tanto
en una accién como en una omisién. Muy bien
lo sefala Finzi al criticar término consegna
(entrega), del que habla Carrara, pues lo con-
sidera demasiado reducido en virtud de que el
delito de estafa puede ser cometido ain por
acciones en que la disposicion patrimonial se
realiza con un acto negativo(un no actuar o una
renuncia)®. Algunos autores manifiestan que
no se deberia hablar de acto de disposicion,
sino mas bien de acto de desposesién, mani-
festando que el sujeto no es un actuario, pues
“su voluntad est4 cargada de motivos contra-
rios a quien dispone libremente”, de tal forma la
desposesién no depende de él sino de otro (el
estafador). Sobre este punto no se estad de
acuerdo pues el hecho de que exista una dis-
posicién viciada, o contraria a la libre disposi-
cién no implica que el acto solamente dependa
de el agente activo, pues en realidad si hay una
verdadera disposicién del sujeto pasivo, como
lo manifiesta nuestra jurisprudencia al decir
que “El concepto de estafa se estructura con um
ataque a la propiedad o como se dice moder-
namente, al patrimonio, consistente en una dis-
posicién de carécter patrimonial perjudicial,
realizada por el sujeto pasivo, viciada en su
motivacién por el error que provoca el ardid 0
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engaiio del sujeto activo™', si bien es cierto el
sujeto activo lleva a error a la victima por su
engaiio es ella la que realiza el acto de dis-
posicion.

d) Perjuicio Patrimonial

Como todo delito contra el patrimonio la
estafa no esta exenta de producir un perjuicio
economicamente expresable. El perjuicio es
precisamente este perjuicio causado por medio
del engafio que lleva a error a la victima. Sin
embargo no debe haber una correspondencia
exacta entre el engafiado(sujeto pasivo) y el
perjudicado, es decir pueden ser distintas per-
sonas, piénsese en el caso de mandatario que
es engafiado y por su poder de disposicin del
patrimonio del mandante realiza una transac-
cion dafiina para los intereses de su admi-
nistrado. Algunos autores ya han definido el
perjuicio como “la disminucién del conjunto de
valores econémicos correspondientes a una
persona, la cual puede producirse tanto me-
diante la disminucién del activo como mediante
el aumento del pasivo. El perjuicio patrimonial,
es la disminucién del patrimonio en su conjun-
to™ (sobre el concepto de patrimonio véase
nota al pie 23). La jurisprudencia ya se ha ma-
nifestado sobre este punto y en su oportunidad
expres6 que “La estafa como delito contra la
propiedad, hace referencia a un perijuicio patri-
monial logrado por medios fraudulentos, a
través de artificios o engafios que actGan sobre
la voluntad del sujeto, el cual aunque procede
libremente, lo hace determinado o inducido por
el error en que se encuentra acerca del signifi-
cado de su decisién™s. Otro aspecto que cabe
mencionar sobre este elemento, es que ningu-
na accién posterior al delito, por parte imputa-
do para restituir el patrimonio destruye el con-
cepto delictivo de los actos posteriores realiza-
dos, tal es el caso del reintegro de cantidades,
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los convenios posteriores, la reparacién de
efectos etc., estos solo afectarfan la respon-
sabilidad civil subsiguiente.

e) La Relacién de Causalidad entre el
Engaiio, el Error y la Disposicién patrimo-
nial

Los elementos del Engafo, el Error y la
Disposicién patrimonial deben de recaer sobre
el mismo sujeto, que como vimos antes no es
necesario que sea el mismo que sufre el per-
juicio patrimonial. De esta forma debe haber
una correspondencia causal entre cada ele-
mento de manera que cada uno forme un
eslabén de la cadena del delito de estafa, pues
por separado serfan simplemente, un engafio
un error y un perjuicio patrimonial. Es asf il6gi-
co tener primero el error, luego la disposicion
patrimonial y por ultimo el engafio, pues como
bien lo sefiala Arteaga el error como causa de
la prestacion patrimonial de la victima, debe ser
anterior a esta, si la prestaciéon no se determi-
na por el error que padece la victima no hay
estafa. En apoyo a esta tesitura la jurispruden-
cia expres6 en su momento que: “Se dice que
asf como se da una relacién causal entre el
fraude del agente y el error de la victima, en la
estafa también existe una relacién causal entre
ese error y la disposicién patrimonial’, también
en la misma sentencia se cita al penalista
Carlos Creus quien manifiesta que “La secuen-
cia causal en la estafa —como en toda defrau-
dacién por fraude— es la siguiente: el agente
despliega una actividad engafiosa que induce
en error a una persona, quien, en virtud de ese
error, realiza una prestacién que resulta perju-
dicial para un patrimonio™:,

f) El Dolo y el Animo de Lucro
El dolo genérico de la estafa es la voluntad
de realizar el hecho, de tal forma que queda

51. Tribunal Superior Penal de Alajuela, Sec. Segunda, N° 88 del 26/068/1992

52. Frank, citado por, PEREZ (Luls Carlos), op. Cit. p. 471.
53. Sala Tercera de la Corte, N® 515 del 28/11/1894 16h 02 m.

54. Tribunal Superior Penal de Alajuela, Sec. Segunda, N® 98 del 26/06/1992
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excluida la posibilidad de una estafa culposa,
pues seria caer en el absurdo de culpar al que
engao a otro por afirmar hechos que cree son
verdaderos, pero en realidad son falsos. El dolo
especifico de la estafa es el animus lucri
faciendi, el animo de lucro que consiste en
obtener un beneficio o ventaja econémica.
Puede ser tanto directo como indirecto, es decir
el beneficio econémico puede ser para el
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sujeto mismo o para un tercero. Es importante
mencionar siguiendo a Bustos Ramirez que e
lucro tiene un carécter patrimonial, luego con
estimacién econémica, cualquiera que sea la
ventaja que se quiera obtener. Esto para no
dejar de lado los casos en que se engafia a
otro para donar(caso del que engafia al seguro
para dejar una gran herencia).

V. LA ESTAFA FRENTE A LOS PROBLEMAS DE LA CRIMINALIDAD
MEDIANTE COMPUTADORAS

Luego del andlisis de los elementos mas
importantes del delito de estafa y algunas dis-
cusiones bésicas, hay que confrontar este deli-
to ante el reto que impone el mundo cambiante
de la informética. Bajo esta tesitura se des-
glosaran los elementos principales de la estafa
y su problemas basicos que hacen que nuestro
cé6digo sea anacrénico. Todo esto basados prin-
cipalmente en los criterios de Carlos Marfa
Romeo Casabona®. El delito de estafa tradi-
cional no se adapta a los cambios que han
propiciado los avances en la informética, de ahl
que sus principales elementos (engafio, error y
disposici6n patrimonial) no cuadran para la
posible aplicacién del tipo de estafa.

a) El engaiio

Nuestro Cédigo Penal establece en su
art. 216 “el que induciendo a error a una per-
sona 0 manteniéndola en el, por medio de la
simulacién de hechos falsos o por medio de la
ocultacion de hechos verdaderos..”, que a
saber enuncia el elemento del engafio que
como se expresé supra, es el presupuesto del
error. En el caso de las manipulaciones

informéticas se requiere pues que ademas de
que la maniobra sea recibida por la computa-
dora, también debe ser captada fisica o visual-
mente por una persona, de manera que esta
pueda caer en error. Es decir la recepcién por
parte de la computadora de manipulacionps“,
no es de por si suficiente para configurar la
estafa, pues se requiere del error en el cual no
cae la maquina. Este es el caso en que la
maquina realiza y ejecuta todas las opera-
ciones. Sin embargo como se dijo antes si la
manipulacién puede ser percibida pot una per-
sona, que se encuentra en una, situacion
idénea para visualizar o percibir el engafio, si
podria dar paso posteriormente al delito de
estafa. De esta forma se puede decir que “el
ordenador(computadora) en cuanto tal no
puede ser sujeto del engafio en relacién con el
delito de estafa”. La palabra engafio significa
inducir a otro a creer y tener por cierto lo que
no lo es, valiéndose de palabras o de obras
aparentes o fingidas®’, es decir inducir a otro a
error. Parece ser que el concepto, por sf sélo
hace referencia a una persona, sin embargo el
cédigo aleja toda duda(216). Ahora queda

55. ROMEO CASABONA (Carlos Maria), “Poder Informatico y Seguridad Jurfdica”, Espafia, FUNDESCO, 1987, p. 47 ss.

56. Sobre los tipos de manipulaciones se ahondard més adelante.

57. Diccionario de la Lengua Espafiola, Madrid, Real Academia Espafiola, vigésima edicién, 1984, p. 554.
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establecer que se entiende por persona, y a
esto me remito a las explicaciones acerca del
sujeto activo, que sin lugar a dudas es un ser
humano (salvo las excepciones de capacidad y
nifiez). De esta forma, la computadora no es
engafiada, puesto que no se puede hacer una
representacion falsa de la realidad. Algunos
podran decir que la realidad de la computadora
son los datos que esta contiene, de manera
que al manipularse o variarlos se alterarfa su
realidad, posicion que es de todas cuentas
inatil, pues se tendria dentro de estas acciones
la actividad de los operadores que insertan
datos nuevos, cambian viejos o borran datos a
un usuario especifico. La computadora no
puede ser engafiada, bajo el concepto
restringido de engaiio en el delito de estafa tal
y como esta en el c6digo actual, pues requiere
de la presencia de una persona fisica. Ademas
las computadoras reciben “ordenes”, no razo-
nan si el acto es licito o no, piénsese en el caso
de un cajero automatico que al leer la cinta
magnética —que previamente fue alterada-— gira
una cantidad mucho mayor a la que reaimente
pertenece al portador de la tarjeta. Como se
dijo antes esta accién no podrfa encuadrarse
en el delito de estafa, habrfa que modificar el
concepto de engafio, para poder aplicar el tipo.

El autor aleman Klaus Tiedeman manifies-
ta que “el error en la computadora es irrele-
vante para el derecho penal aleman. De todos
modos, muchas manipulaciones debidas a la
intervencién de empleados técnicos, personas
con firma autorizada o revisores, pese a la li-
mitacién establecida por el requisito del error
humano, pueden ser encuadradas dentro del
tipo penal de la estafa. Esta posibilidad, sin
embargo, depende de las caracteristicas par-
ticulares de cada caso y no debe llevar a
engafio, pues ante un considerable nimero de
manipulaciones no puede ser aplicado el
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263(cédigo alemén). Por ello resulta proce-
dente la incorporacién de un tipo penal especi-
fico semejante al de la estafa™. Aparte de todo
lo dicho hay que recordar ademds que el
engafio tiene como fin primordial hacer a la
persona caer en error, es asi como se puede
deducir de nuestro cédigo, es decir por medio
de la simulacién de hechos falsos o la defor-
macién u ocultamiento de verdaderos, el sujeto
activo procura que el sujeto pasivo se haga una
representacion falsa de la realidad, de manera
que si esta persona no tiene contacto alguno
con el sujeto activo.y su engafio, este no podria
caer en error, como sucede en el caso del
cajero. El penalista Francisco Castillo presenta
una posicién interesante al respecto del
engafio, haciendo una critica a Haft®, para
quién si se puede aplicar el tipo penal de estafa
a las manipulaciones sin intervencion de per-
sonas. Para este autor, se transmitia a través
de la méquina el error, es decir se puede hacer
caer en error a la persona que previamente
transmitié su voluntad a la computadora para
que realice determinadas funciones. En acuer-
do con Castilio, podemos. decir que Haft olvido
todo el proceso psicolégico que implica el error,
y ademads su necesaria relacién de causalidad
con los demés elementos del tipo. También se
puede decir que la voluntad de disposicién no
es cedible a una maquina, serfa como aceptar
que los actos que realice la maquina aun sin mi
autorizacién son manifestacion de mi voluntad.

b) El error

El error como ya se mencioné es la repre-
sentacién falsa de la realidad producto del
engafio, o el mantenimiento en este por parte
del sujeto activo. En la estafa el engafio lleva a
una incidencia en el elemento intelectual del
sujeto, que es la falsa representacion de la rea-
lidad, y a través de este el volitivo, el acto de

58. TIEDEMANN (Klaus), “Criminalidad Mediante Computadoras”, p. 489.
59. Expediente de Reforma de los articulos 108, 152, 209, 212, 384 inc. 1 y 4 del Cddigo penal, folio 415 a 418.

Audlencia al Dr. Francisco Castillo
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disposicion patrimonial. Podemos decir que en
las manipulaciones este elemento del tipo de
estafa estard ausente, bien por faltar el ele-
mento-del engafio, o porque no recae en la for-
macion de la voluntad de una persona, sino en
las operaciones automatizadas de la computa-
dora. El error se manifiesta en el intelecto del
sujeto que, por el engafio a que es expuesto
cae en error, es decir hay un nivel de razo-
namiento que es viciado por la actividad
enganosa, que debe concordar en una relacién
de causalidad con el error. “Habra eventos en
los que la victima del comportamiento fraudu-
lento no a cedido a la induccién de error, pues
ni siquiera esta presente en el momento en que
la infraccién se comete. En la estafa informati-
ca a la que nos estamos refiriendo, existe
ausencia total de conocimiento al menos en el
momento del acto™.

c) Disposicién Patrimonial

Este elemento de la estafa, también se ve
afecto al problema de los avances informaticos.
Recordemos que se trata de un acto volitivo,
que realiza el sujeto pasivo, en virtud de un
engafio y un error precedentes y en relacién de
causalidad. Pero hay que rescatar algo muy
importante y es que se trata de un “acto voliti-
vo", y esto es precisamente lo que distingue el
delito de estafa de otros delitos como por ejem-
plo el hurto, pues en el primero se hace la
entrega del patrimonio, voluntariamente pero
esta voluntad esta viciada por el error. Este
acto volitivo o voluntario no lo realiza una
maquina, que simplemente realiza funciones
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bajo 6rdenes especfficas, no es un acto volup.
tario pues la computadora no goza de esty
facultad.

d) El Perjuicio Patrimonial

Lejos de entrafiar un problema muy com.
plejo, el perjuicio patrimonial se da de igua|
forma en las manipulaciones informéticas, sin
embargo cabe aclarar el momento desde el
cual se a producido. Podemos tener asi como
momento en que se produce el perjuicio patri-
monial, cuando a consecuencia de las manipy-
laciones se ha producido la detractacién del
dinero contable o documental del perjudicado y
al mismo tiempo, ha quedado fuera de su dis-
posicién patrimonial mediante la transferencia
a otra cuenta.

e) El Dolo

Recordemos que el dolo debe cubrir todos
los elementos objetivos del tipo. De manera
que el sujeto que realiza su plan delictual sin
contar con el elemento de error, la realizacion
de este serfa independiente del dolo de autor.
Es decir si el autor por ejemplo no cuenta con
los sistemas de auditorfa, pues considera que
su plan serfa fallido con el solo descubrimiento
de estos datos, no estarfa comprendiendo con
su dolo directo el error, sin embargo podrfa dis-
cutirse acerca de la posibilidad de dolo even-
tual, como si podrfa ser el caso de quien espera
que el auditor sea engafiado por sus manipula-
ciones y caiga en error, y realice sin mayor

reparo las transacciones producto de su mani-
pulacién.

60. CANCINO MORENO (Antonio José), “Es necesario crear en el Cédigo Penal un capitulo para los denominados delitos informéticos”
Colcmbia, Revista del Colegio de Abogados Penalistas del Valle, N® 19, vol. XI, 2do semestre de 1988.



Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Albin"

67

VI. ALGUNOS CASOS QUE NO ENCUADRAN EN LA ESTAFA

Se extrae de lo anterior, que el delito de
estafa que actuaimente tenemos en nuestro
cédigo no suple las necesidades para la pro-
teccion del patrimonio contra cierto tipo de
manipulaciones o delitos informaticos, quedan-
do una serie de actos que no podrian ser
encuadrados en el delito de estafa, sin dejar de
lado una explicaciéon posterior de las clases
mas comunes de manipulaciones.

Por ejemplo el caso del sujeto que saca
provecho de su posicién dentro de una oficina
determinada para cambiar en la computadora
los rubros correspondientes a su salario
aumentandolo. En este caso y bajo las explica-
ciones anteriores no entraria dentro de la
estafa a menos que participara una persona
que pudiera caer en error. Otro caso que nos
podria llevar a una solucién similar fue en
Australia, donde un contable de una empresa,
desde una terminal de su domicilio, accedia
ilegitimamente al programa de pagos de la
compafifa, sustrayendo de cada uno de los
sueldos un penique(a este se le condené por
del delito de “fraude por computadora”)®'.

También en los Angeles el Vicepresidente
de la New York Based Service Boreau, alter6
los datos de una compaiifa rival en los Angeles,
accediendo al sistema y dafidandolo y alterando
algunas de sus funciones. Por otra parte en
Madrid, una sucursal de un banco, perdi6 tres
millones y medio de pesetas que fueron
abonadas a tres individuos en Nueva York,
alguien habfa accedido al sistema del banco
manipuldndolo, para que realizara las opera-
ciones en forma automéatica defraudando asf a
la entidad bancaria® Dentro de la lista de

defraudaciones el autor Klaus Tiedemann, cita
también algunos ejemplos dignos de men-
cionar, como el caso del empleado técnico de
la seccion de Asignaciones Familiares, que
transfirié ilegalmente a sus hijos montos entre
5000 y 10000 marcos alemanes, o el caso del
sujeto que introducia datos de manera ficticia
logrando que las sumas giradas a estas se
depositaran finalmente a una cuenta personal.

Recientemente Citibank, sufri6 una serie
de incursiones a 'su sistema; el intruso Vladir
Levin, y otros complices transfirieron desde una
pequefia compaiila de software en St. Peters-
burgo, 11 millones de délares desde las com-
putadoras centrales de Citibank en Nueva York
a Finlandia;, Israel y California®. :

En todas estas manipulaciones se alteran
maquinas para que realicen o no realicen fun-
ciones. No participa en ninglin momento un ser
humano capaz que pueda caer en error, en vir-
tud del engafio al que es sometido, solo se pro-
grama una maquina para generar un perjuicio
patrimonial a un sujeto.

A pesar de todo la situacién en nuestro
pals no es del todo critica, pues con la apli-
cacién de ciertos tipos penales se puede dar
una solucién momentéanea al problema de las
manipulaciones. El primer delito es el de pecu-
lado, que permite la imputacién por estas activi-
dades a los funcionarios publicos, pues lo tnico
que requiere, la sustraccién o distraccién de
dinero y tener la calidad de funcionario publico.
De esta forma se podrfan castigar estos delitos
en perjuicio de la administracién puablica que
parece ser el sujeto que mas se ve afectado
por estas defraudaciones, sin embargo quedan

61. PERNA PEREYRA (Elena M.) y otro, “Informética Juridica y conductas punibles”, Uruguay, Revista del Instituto Uruguayo de Derecho

Penal, afio VIII, N® 10

62. DE LORENZO (Esperanza), “El Delito Informético”, Espafia, Polic/a (revista técnico-profesional), N* 15, mayo de 1986.

63. ROTHFEDER(Jetfrey), “Seguridad, proteja sus archivos de los intrusos”, Centroamerica, Revista PC World, N° 11, afio 2, Noviembre 1996,
p- 42 ss. Sobre la seguridad de sistemas informéticos el autor cita algunos lugares en intemnet que podrian ser consultados como. Secure
Computing Corp. hitp://www.Sato.com, Security dynamics Inc. htip//www.Securid.com, RSA Data Security Inc. http//www.rsa.com.,
Computer Security Institute, http://www.gocsl.com., Ellashim, http-//www.ellashinm.com., y otras més, v.p. 46.
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fuera de la aplicacién de este delito las per- ysi son descubiertos, devolviendo el dinero en
sonas que no ostentan el cargo de funcionarios el plazo que da la ley. También podria hablarse
publicos y logran la manipulacién desde fuerao  de una posible aplicacion del delito de hurto,
a distancia. Otro delito que puede ser aplicado  sin embargo independientemente de la dis-
es el de la apropiaci6n indebida, cuando no se  cusién acerca de si habrfa un apoderamiento
ha podido demostrar la defraudacién dolosa, en ciertos casos o no, no serfa una buena prac.
pero si el destinatario del dinero defraudado. tica aplicar la pena de este delito al delincuente
Sin embargo el articulo 223 del Cédigo Penal  informético, que no es igual desde un punto de
da un plazo de 5 dias para devolver o entregar  vista criminolégico al delincuente ocasional de
el bien, de manera que tendremos manipu-  hurto®.

ladores informaticos haciendo defraudaciones

VIl. PANORAMA DEL PROYECTO DEL CODIGO PENAL

El Proyecto del Cédigo Penal establece  error), y segundo, cuando no hay participacion
como delito de estafa, en su articulo 226 que  de una persona. El ejemplo del articulo 227 del
reza “Quien lesione el patrimonio ajeno, proyecto, cuadra dentro del primer supuesto y
induciendo a error a otra persona o mantenién-  deja de lado el segundo en virtud de la redac-
dolo en el, mediante la simulacién de hechos  ci6n casiidéntica con el tipo penal de estafa del
falsos o por medio de la deformacién o el ocul-  cédigo penal vigente. En realidad no conside-
tamiento de hechos verdaderos, sera sanciona- ramos necesario la implementacion de este
do de la siguiente forma:” y como supuesto de  nuevo inciso en el delito de estafa, pues no
delito de estafa agravada “Cuando se realice  todas las manipulaciones generan grandes
manipulacién que interfiera el resultado de un  ganancias, y no simpre el autor es un esperto
procesamiento o transmisién informatica de  en informatica(manipulaciones en la salida de
datos”(art. 227). El delito de estafa es practica- datos). El proyecto al poner este inciso, parece,
mente el mismo, de manera que arrastre las  trata de cubrir los delitos informaticos, sin
deficiencias que venimos explicando. Sin  embargo el problema es un asuntos de medios
embargo se trata de conciliar esta laguna en el  para realizar el delito, cuestion que no es tan
artfculo de la estafa agravada, que tiene como  importante como la existencia de una persona
supuesto las manipulaciones. Pero debemos  que sea engafada y llevada a error. Pero antes
entender que las manipulaciones entranen dos  de pronunciar posibles soluciones al problema,
supuestos diferentes; primero cuando hay par-  debemos comprender el sentido de la palabra
ticipacién de una persona (que pueda caer en  manipulaciones.

VIII. TIPOS DE MANIPULACIONES

Las manipulaciones informaticas las nas clasificaciones mas especificas esta que
podemos clasificar en cuatro grupos, de acuer-  es genérica facilita el entendimiento del tema
do a Romeo Casabona. A pesar de haber algu-  de las manipulaciones.

64. Ver sobre el perfil del delincuente informético JIJENA LEIVA (Renato Javier), “Chile, la proteccién penal de la intimidad y ol delito infor-
mético®, Editorial Juridica Chile.
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a) Manipulaciones en la entrada de datos

Se da esta manipulacién cuando los datos
suministrados a la computadora son falsos, 0
cuando se modifican datos reales. Aunque la
computadora procesa los datos correctamente
la disposicién final va a ser inexacta por serlo
asi los datos de partida. Podriamos hablar en
este caso del sujeto que incluye en la cartera
de proveedores de una empresa proveedores
ficticios, girandoles abonos —también ficticios—
correspondientes a sus cuentas —que en reali-
dad son las del autor u otro beneficiado— , con
el fin de sustraer bienes 0 mercancfas.

El descubrimiento de esta practica no es
facil, salvo que haya sospecha previa o si se
cuenta con procedimientos de control.

b) Manipulaciones en el programa

En este caso se parte de una entrada de
datos correcta, pero a partir de esta se logra
interferir el programa, para que produzca resul-
tados falsos, o mejor dicho resultados que no
son perseguidos por la entidad que es perjudi-
cada. Estas nuevas instrucciones al programa
implican modificacién, introduccién o elimi-
nacién de partes del programa, ademéas de
medidas oportunas para evitar que el supuesto
de un control o auditoria pueda ser descubier-
ta la manipulacién. Casabona manifiesta que
esta clase de delitos requiere de conocimientos
cualificados en informética, y su descubrimien-
to puede ser muy diffcil pues una vez termina-
da la manipulacién se puede restituir al estado
normal el programa.

Como ejemplo se puede citar el caso del
sujeto que adiciona a cada recibo de cobro de
un determinado servicio(luz, agua, etc.) una
cantidad despreciable de dinero, que va a ir
luego a una cuenta destinada al efecto. Es un
proceso de “goteo”, pero las ganancias y la
seguridad que esta manipulacién permite ge-
nera grandes ganancias para el infractor. Mas
adelante se hard mencién sobre el tema en la
llamada “técnica salami”, o “redondeo de cuen-
tas”.
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c¢) Manipulaciones en la Salida de Datos

En este caso los datos son incluidos de
manera correcta y son procesados de igual
forma, pero en su Uultima fase no se co-
rresponde con ellos por una manipulacién en la
salida de estos, ya sea cuando se hace una
impresion de datos en papel, o cuando va a ser
transmitidos a otra computadora o a un dis-
quete. Para este caso no se requiere grandes
conocimientos por parte del autor. Podria
citarse el caso de quien modifica un registro de
cuentas o una planilla antes de ser impresa, 0
cuando se va a pasar a otra computadora.

d) Manipulaciones a distancia

Casabona explica que en los casos ante-
riores es posible tales actos, por parte de los
servidores de empresas publicas o privadas
que tienen acceso a claves o a la computadora
en si. Sin embargo cabe la posibilidad por los
avances de la telemédtica de conectarse via
teléfono mediante médem con otra computado-
ra. El autor hace referencia a los medios de
transferencia cifrada y “encriptada”, lo cual per-
mite mayor seguridad en caso de particulares
que pretendan entran sin autorizacién al sis-
tema. Sin embargo puede ser que servidores o
exservidores puedan realizar estas manipula-
ciones desde su casa. Un tema muy relaciona-
do a este tipo de manipulaciones es el de la
red “Internet’, donde practicamente se puede
realizar una manipulacién que afecte a un
banco, una persona u otro tipo de entidad al
otro lado del mundo estando en su propio domi-
cilio, y donde las transacciones econdémicas®
se proyectan en aumento para los afos
venideros. La preocupacién principal de esta
modalidad de transacciones, es acerca de la
transmisién de numeros de tarjeta de crédito u
otra informacién, de ahi que algunas com-
pafifas ya se hayan preocupado sobre el tema.
Sobre la compra en linea (sistema de compra
en internet de productos por medio de tarjeta
de crédito o cuenta bancaria determinada),
se han recomendado ciertas normas de

65. Algunos proveedores de efsctivo digital en la red son: Cybercash (http//www.cybercash.com.), Digicash (http-//www.digicash.com.), First
Virtual (http2/www.firstvirtual.com.), etc. ver RUPLEY (Sebastun) “Efectivo Digital?", PC Magazine en Espafiol.
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Precaucién para no ser defraudado, como
conocer datos fisicos sobre la empresa con la
que esta negociando (teléfono, direccién), con-
sultar el historial de la empresa (Comisién
Federal de Comercio en los Estados Unidos
(hppt://fte.gov/, o también Better Business
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Bureau (hppt:// www.bbb.org/bbb./), verificar |og
términos de la venta y el tipo de propaganda
que puede denotar ilicitud, y ademas tener en
cuenta que sus movimientos pueden estar
siendo rastreados por algun defraudadors,

IX. CLASIFICACION ESPECIFICA DE TIPOS DE MANIPULACIONES

Algunos autores han hecho diversas clasi-
ficaciones de modos de realizar maniobras con
la informética®, pero una de las clasificaciones
que mas se puede destacar es la del norteam-
ericano Don B. Parker, que expone Renato
Javier Jijena. El autor hace referencia a varias

modalidades de las cuales vamos a citar algu-
nas:

a) El Caballo de Troya (Troyan Horse): que
consiste en la insercibn de operaciones u
ordenes dentro de la codificacién de un progra-
ma, de manera que a determinada sefial u
orden realice una funcién para la que no esta-
ba destinado originalmente. Es decir el progra-
ma actia en forma distinta a la que estaba pre-
vista. “En este caso el programa original no es
destruido, y pasa a coexistir con el programa
anormal™®

b) Bomba légica (logics Bombs): es una
manipulacién similar al caballo de troya, sélo
que las ordenes que son introducidas se ejecu-
tan en fechas o circunstancias determinadas.
Es el caso del virus computacional.

c) Datos engaihosos (data diddling): puede
consistir en la omisién del ingreso de ciertas
informaciones, la alteracion de su contenido, la
inclusién de datos no autorizados o el proce-
samiento duplicado de datos. Jijena, explica
que es una de las formas mas seguras y efi-
cientes, pues al realizarse mediante la entrada
de datos es mas dificil de detectar.

d) Técnica Salami o Redondeo de Cuentas
(Salami Tecniques o rounding down): Como
ya se vio en algunos ejemplos supra, esta
accion consiste en sustraer pequefias canti-
dades de cuentas determinadas para que se
abonen a una cuenta especifica. Las sumas de
dinero sustrafdas son practicamente desprecia-

bles, de ahf que el perjudicado no reclame el
faltante.

@) Superzapping: Esta manipulacién inicia con
la utilizacién no autorizada de programas de
uso universal, como consecuencia de la copia
de los mismos. A partir del sistema copiado sé
alteran, borran o adicionan datos al sistema
original para pasarlos a un soporte magnético

66. FURGER (Roberta), “Comprando en linea: Lo que necesita saber”, PC Word, afio I, N2 6, junio de 1996.

67. Sabre el tema de los tipos de manipulaciones, ver JIJENA LEIVA (Renato Javier), “Chile, la proteccion penal de Ia intimidad y el deifto
informético”, Editorial Jurfdica Chile, p. 95 ss. FALCON (Enrique), “,Qué es Informética Jurfdica?”, Buenos Alres, ABELEDO-PERROT.
p- 145 ss.; CASTRO FERNANDEZ (Juan Diego), “Abogacia e Informética, e! delito Informético”, Revista del Coleglo de Abogados
Penalistas del Valls, Colombla, Vol. IX, N* 16 y 17. SZNICK (Valdir), “Crimes Cometidos com o computador”, Justitia, Sao Paulo, 86-70:
jan-mar, 1984., LIMA (Marfa de la Luz), “Delitos Electrénicos®, Anuario de Derecho, Panam4, afio XlI, N#12, 1983. GONZALEZ RU!
(Juan José), “Informética y Derecho: Aproximacién al tratamiento penal de los lifcitos patrimoniales relacionados con medios 0 procé-
dimientos informéticos”, Revista de /a Facuitad de Derecho de la Universidad Complutense, Madrid, setiembre de 1986.

68. SZNICK (Valdir), “Crimes Cometidos com o computador, Justitia, Sao Paulo, 66-70, Jan-mar, 1984, p. 68.
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original para pasarlos a un soporte magnético
que crea un superzap que permite el ingreso al
ordenador en cualquier momento por muy pro-
tegido que se encuentre.

d) Otra técnica que no suele ser citada por los
autores que nombrados en la nota al pie N2 67
mencionan, es la llamada Jineteo, o Jineteo
de cuentas, que consiste en la manipulacién
de cuentas que presentan movimientos cada
cierto tiempo. Por ejemplo, piénsese en el caso
de que hay dos cuentas distintas de sujetos
distintos. La cuenta A, registra movimientos
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cada 15 del mes, y la cuenta B, realiza
movimientos cada 12 del mes. Estos movi-
mientos son de depésitos o retiros parciales.
Entonces tenemos que el manipulador sacara
una determinada cantidad de la cuenta B luego
de la transaccién que realiza el usuario y cuan-
do este vuelve a realizar otra transaccion se
toma de la cuenta A, el dinero para que el
usuario no ve error alguno en su cuenta. Cabe
agregar que esta es una practica muy comple-
ja'y por lo general el infractor cae por si mismo
al introducir mds y mas cuentas lo cual dificulta
su control.

X. PROPUESTAS. NECESIDAD DE UNA REGU’LACION ESPECIFICA
ACERCA DE DELITOS INFORMATICOS

Bajo todo el andlisis referente al delito de
estafa, no cabe duda de la necesidad de crear
un delito especifico para las “estafas por com-
putadora”, como la denominan los alemanes, o
“gstafa por ordenador”, como lo hacen los
espafioles, o “computer crime”, como lo deter-
minan los estadounidenses, que es un concep-
to méds amplio que los anteriores.

El desarrollo de la informédtica y la produc-
cién legal tendiente a regularla no es algo
nuevo, aunque la tltima es més reciente que la
primera. La preocupacién de regular la materia
de los delitos informéticos se empieza a notar
en los 80's, de ahf la produccién legal en este
tema en algunos paises como Alemania, y pos-
teriormente Espafia. En Costa Rica, el Dr.
Francisco Castillo ya habfa recomendado la
creacién de ese nuevo articulo en el cddigo
penal para regular la estafa por computadora®,

sin embargo tal recomendacién no prospero.
a) Algunos tipos penales y propuestas

El cédigo penal Aleman en su
artfculo 263, establece que “El que, con inten-
cion de obtener un beneficio patrimonial ilicito
para si 0 para un tercero, lesiona el patrimonio
de otro interfiriendo en el resultado de un
tratamiento de datos, mediante una estruc-
turacién incorrecta del programa, la utilizacién
incorrecta o incompleta de datos, la utilizacién
de datos sin autorizacién, o la intervencion de
cualquier otro no autorizada en el proceso, sera
castigado con la pena de privacion de libertad
de hasta cinco afios 0 con multa”, siendo su
accién tipica el interferir en un procesamiento
de produccién de datos, que no siempre se
realiza sirviéndose directamente de una com-
putadora. El concepto de “programa’, supone
una clara referencia a la informética, lo que se
considera puede generar problemas dogmati-

69. Con oportunidad de la reforma que Implanté la Ley N® 7337 de 10 de marzo de 1993.
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Por otra parte al referirse a la “utilizaci6n
incorrecta o incompleta de datos”, se refiere a
la manipulacién en la entrada de datos.
Ademas el artfculo deja un portillo abierto a las
posible lagunas, cuando establece “o la inter-
vencién ‘de cualquier otro no autorizada en el
proceso...".

El articulo del Cdédigo penal Aleman
establece todos los supuestos de manipula-
ciones de los que se ha hablado, salvo algunas
de las cuales no constituyen en sentido estricto
hechos semejantes a la estafa™, como es el
caso del espionaje informatico. Ademéas el
articulo hace remisién a conceptos que deben
ser definidos tanto doctrinalmente como
jurisprudencialmente. Ya algunos penalistas
alemanes han hecho propuestas para mejorar
esta situacion”'.

Por su parte y con una solucién un poco
mas acertada, el Cédigo Penal Espafiol, en su
articulo 248 inc. 2, establece: “También se con-
sideran reos de estafa los que, con animo de
fucro, y valiéndose de alguna manipulacion
informatica o artificio semejante consiga la
transferencia no consentida de cualquier activo
patrimonial en perjuicio de un tercero”, sin
embargo el articulo comete algunos errores.
En primer lugar cabe preguntarse que se
entiende por transferencia “no consentida’, si
se refiere a la inexistencia de este consen-
timiento del todo, o se refiere a el no asen-
timiento en el momento de la transacci6n. Si
nos referimos a la segunda opcién, podemos
decir que al haber una voluntad expresada
(consentimiento o no), hay una persona inter-
viniente, de manera que se pueda aplicar el
tipo comin de estafa. Sin embargo esta no
parece ser la interpretacion que se da en el
Cédigo Penal Espariol, méas bien parece que se
habla de una falta de autorizacién. Pero solu-
cionado este problema se presenta otra interro-
gante, pues el articulo habla de transferencia
no consentida de cualquier “activo patrimonial”.

70. ROMEO CASABONA (Carlos Maria), op, cit. p. 115.
71. Ibidem.
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Podemos decir que las transferencias son rea-
lizadas sobre activos, es decir no se puede
transferir pasivos de mi cuenta a otra. De ma-
nera que las actividades del sujeto, que con
&nimo de lucro y por cualquier medio de manj-
pulacién generen pasivos o produzcan el no
actuar de determinado sujeto produciendo asf
un perjuicio patrimonial, no parecen ser cubier-
tas por el articulo espafiol. Por ejemplo el caso
del empresario que modifica por alguna mani-
pulacién los sistemas de su empresa enemiga
y cambia datos para generar un perjuicio patri-
monial en beneficio de su empresa o su per-
sona, creado por el acto negativo (no actuar),
de esta, o puede ser el caso del sujeto que
para sustraer dinero de una entidad bancaria,
genera deudas a distintos sujetos, es decir les
aumenta el sus pasivos. Estos son algunos de
los problemas que consideramos contiene este
articulo, sin embargo usa un concepto mas
amplio y en nuestra opinién mas adecuado que
el del art. 263 del Cédigo Penal Aleman, pues
habla de “manipulacién informéatica”, concepto
que se desarrollé ya en la parte Vil de este tra-
bajo.

El ditimo proyecto de Cédigo Penal, pre-
sentado a la Asamblea Legislativa de nuestro
pais, por parte del diputado Gerardo Trejos, ¥
elaborado por el Prof. Wolfgang Schéne,
establece un tipo especifico para la estafa por
computadora. El artfculo reza: “El que, con la
intencién de obtener para sf o para otro un be-
neficio patrimonial indebido, influyera sobre el
resultado de un procesamiento de datos me-
diante: 1. programacion falsa, 2. utilizacién de
datos falsos o incompletos, 3. utilizacién indebi-
da de datos, u, 4. otras influencias indebidas
sobre el procesamiento y , por ello, perjudicara
el patrimonio, seréa castigado con pena privati-
va de libertad hasta cinco afios o pena de
multa”. Como se puede ver el artfculo en estu-
dio es en su primera parte similar al c6digo
alemén, sin embargo la parte objetiva del tipo
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aleman, sin embargo la parte objetiva del tipo
varia un poco. Al igual que el cédigo penal
alemaén, este artfculo hace una necesaria refe-
rencia a la informatica como ciencia, al hablar
de “procesamiento de datos”, “programacién
falsa”, lo que puede causar problemas a la hora
de la aplicacién del tipo, pues se debe contar
con doctrina y jurisprudencia que desarrolle el
tema a nivel juridico, sin dejar de lado la infor-
matica.

Algunos autores ya han manifestado su
opinién al respecto de tener un articulo especi-
fico para regular la estafa por computadora.
Asf el Dr. Francisco Castillo, propuso el si-
guiente texto: “Sera reprimido con la pena
establecida en el articulo 216 el que, con la
finalidad de obtener un beneficio patrimonial
antijurfdico para sf 0 para un tercero, lesione el
patrimonio ajeno mediante la alteracién de un
proceso de computacién, sea que esta se pro-
duzca por medio de la construccién incorrecta
del programa, por medio del empleo indebido
de datos del programa o por medio de
cualquier otra manipulacién indebida en el pro-
ceso de computacién”, al igual que el cddigo
penal, hace remisiones a la informatica que
pueden presentar problemas en su aplicacion,
pero mayores problemas presenta el articulo
que plantea Rodolfo Bolafios Ramirez™, que
dice “Estafa Mediante medios mecénicos o tec-
nolégicos. Quien utilizando un medio mecéni-
co o tecnolégico y con conocimientos de infor-
mética procediere a aplicar cualquiera de los
métodos existentes, en la comision de un
hecho, que directa o indirectamente defraudare
en su patrimonio a otro, en perjuicio propio o
ajeno sera sancionado con... (deja a criterio del
legislador)”, este articulo presenta una ampli-
tud tremenda, pero su problema principal radi-
ca en el elemento objetivo de tener
conocimientos de informatica, porque ¢quién
puede ser el que tenga conocimiento de infor-
maética, un profesional en la materia, 0 un
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simple funcionario que se aprovecha de sus
conocimientos empfricos sobre el tema?. Esto
es importante definirlo, pues no todos los tipos
de manipulaciones requieren de amplios
conocimientos de informéatica como el caso de
las manipulaciones de salida de datos. Mas
reciente, en nuestro ordenamiento jurfdico, la
Ley de Aduanas establecié un tipo llamado
“delito informético”, que reza en su articulo 221
“Seré reprimido con prisién de uno a tres anos
quien: ’

a) Acceda, sin la autorizacién correspondiente
y por-cualquier medio, a los sistemas informati-
cos utilizados por el Servicio Nacional de
Aduanas.

b) Se apodere, copie, destruya, inutilice, altere,
facilite, transfiera o tenga en su poder, sin
autorizacién dela autoridad aduanera; cual-

‘quier programa de computacién y sus bases-de

datos, utilizados por el Servicio Nacional de
Aduanas, siempre que hayan sido declarados
de uso restringido por esta autoridad.
¢) Dafie los componentes materiales o fisicos
de los aparatos, las maquinas o los-accesorios
que apoyen el funcionamiento de los -sistemas
informéticos disefiados para las operaciones
del Servicio Nacional de Aduanas, con la
finalidad de entorpecerlas u obtener beneficio
para si o para otra persona.
d) Facilite el uso del cédio y la clave.de acceso
asignados para ingresar en los sistemas infor-
méticos. La pena sera de seis meses a un afo
si el empleo se facilita culposamente y. como
agravante establece en el articulo 222,
“Agravante La pena ser4 de tres a cinco afos
cuando, en alguna de las causales del articulo
anterior, concurra una de las siguientes cir-
cunstancias:

a. Intervengan. en el hecho tres o mas
personas, en calidad de autoras.

b. Intervenga, en calidad de autor, insti-

gador o cémplice, un funcionario plblico

en ejercicio de sus funciones, con ocasion de

72. BOLANOS RAMIREZ (Rodolfo), “Delito Informético como nueva figura Juridica”, Organismo Judicial, vol. Il, N2, Abril 1988, p. 50.
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ellas o con abuso de su cargo”. (Lo resaltado es
nuestro), ciertamente el articulo tiene una
depurada elaboracién, atin mejor que cualquier
tipo en estudio, sin embargo se le pueden
hacer algunas anotaciones: el inciso a) del 221
se refiere a un tipo de delito informético que
encierra accién tfpica que no corresponde a la
estafa. Hace referencia al inciso de los proble-
mas de “tiempo de la computadora”, “acceso
sin autorizacién”, que no son estrictamente
tipos de estafa. También habla de “por cualquier
medio”, es decir permite su aplicacién a las lla-
madas “manipulaciones a distancia”, lo mismo
hace el inciso d). En su inciso b), el mismo
articulo enumera una serie de verbos tipicos,
sin embargo es importante aclarar el
“apoderamiento”. Se entiende por apode-
ramiento aquella accién de sujeto activo por
medio de la cual logra sacar el bien de la esfera
de disposicién del sujeto pasivo, es decir “obje-
tivamente requiere, en primer lugar, el
desapoderamiento de quien ejercia la tenencia
de la cosa, lo cual implica quitarla de la llama-
da esfera de custodia, que no es otra cosa que
la esfera dentro de la que el tenedor puede
disponer de ella; no se trata, pues, de una
nocién necesariamente referida a un determi-
nado lugar, sino a una determinada situacion
de la cosa, que permite el ejercicio del poder de
disposicién de ella: hay desapoderamiento
cuando la accién del agente, al quitar la cosa
de aquella esfera de custodia, impide que el
tenedor ejerza sobre la misma sus poderes de
disposicién., el desapoderamiento no es tal
en materia de estos delitos, pues en muchos
casos lo que se hace es una copia del material
y realmente no se esta sacando el objeto de la
esfera del sujeto pasivo. El problema parece
resuelto con el verbo “copiar’, sin embargo
serfa bueno dar una determinacién doctrinaria
al verbo apoderar, que es evidente no es la
misma que se utiliza en el robo. El inciso ¢) me
parece es una de las mejores proposiciones
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tipicas del delito, pues no es en sentido estric-
to una manipulacién, pero es claro su referep.
cia a los delitos informaticos. E! Gnico problema
que presenta el articulo, lamentablemente, sg
refiere a el elemento objetivo que establece g|
Servicio Nacional de Aduanas, pues solo sg
podran perseguir dichos delitos en cuanto
estén en contra de dicha entidad, lo cual resy|-
ta bastante lamentable, pues como dije antes ¢
artfculo goza de una rica técnica legislativa en
materia de delitos informaticos. Con respecto a
las agravantes, son problemas de valoracién
jurfdica que no merece mayor discusion.
La preocupacién acerca de este tema en el
derecho penal, no es de unos pocos. Sin
embargo considero que algunas de las solu-
ciones no son tan viables, como otras. Es
importante anotar que no es bueno ser tan
casufstico a la hora de definir el tipo de la
estafa. Recordemos que las tendencias con
respecto a los tipos de estafa, eran por un lado
las que contienen normas minuciosas y deta-
lladas que se traducen en una multiplicidad de
figuras del delito y por otro las que establecian
menos normas pero de mayor amplitud.
Nuestro Cddigo pertenece a esta segunda ten-
dencia, de tal forma que lo que importa es que
haya un engafio que produzca error en la victi-
ma, para que realice una disposicién patrimoni-
al que le perjudique. No importa el medio con
que se realice el engafio, sino que este exista,
de manera que sea este el punto medular de la
estafa. En el caso de las manipulaciones infor-
méticas podemos prescindir del elemento del
error y el de la disposicién patrimonial, pero
para hacer lo mismo con el engafio hay que
sustituirlo por un concepto igual de amplio qué
este, de manera que pueda cubrir varias
hipGtesis delictivas de la misma naturaleza. ES
por eso que creo que serfa mejor la utilizacion
de un concepto genérico, y desarrollado por la
doctrina (tanto alemana como espafiola), como
es el caso de “manipulaciones”, que com-

73. Sobre el punto se puede consultar, Resolucién N 519 del 06/09/1995 10h 50m. Sala Tercera de la Corte.
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prende las hipétesis de entrada y salida de
datos, o su alteraci6n a distancia y la alteracion
del programa, “no se pretende hacer cddigos
sofisticados y casuisticos para que s6lo
respondan a una realidad pasajera, y pronto
queden obsoletos. Es preferible seguir el
camino de las definiciones genéricas que no es
limitativo ni casulstico™. Valga decir que esta
es una simple opinién que debe ser mejorada
con especialistas tanto de informdtica como de
derecho penal y de informéatica juridica. Sin
embargo podrfamos proponer como solucién el
siguiente artfculo “El que, con la intencién de
obtener un beneficio patrimonial ilicito para sf 0
para un tercero, mediante cualquier tipo de
manipulacién de datos informaticos, sera san-
cionado con prisibn o con multa”. Como se
puede notar el articulo esta basado en el art.
263 del Cédigo Penal Alemén, sin embargo se
cambian los supuesto objetivos que este pro-
pone por una genérico(manipulaciones).

La primera parte de “...con intencién de
obtener un beneficio patrimonial ilicito”, hace
referencia al animo de lucro y al principio de
que no es posible que se de el delito de estafa
en relaciones ilicitas, cuando hace referencia a
“para sl o para un tercero”, no es otra cosa que
las discusiones ya mencionadas en el tema del
sujeto activo. La frase “mediante cualquier tipo
de manipulacién de datos informaticos”, hace
referencia a los diversos tipos de manipula-
ciones que tutelan précticamente todos los
ambitos posibles, de comisién del delito de
estafa por computadora. Sin embargo hay que
determinar que el concepto de “datos informati-
cos”, por el cual podemos entender aquel que
se encuentre, entre o salga de una computado-
ra. Pueden existir otras maniobras 0 manipula-

74.
75.

Roberta Furger, PC Worlid, agosto de 1996.
76.
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ciones que no encuadren en este delito, pero
por ser propias de otro tipo de conducta dolosa,
como es el caso del sabotage informatico, la
pirateria de programas, el hurto de horas de la
computadora, la difamacién y hasta el acoso™
que en nuestra opinién deben ser regulados en
el Cédigo Penal ya sea creando nuevos tipos o
reformando los existentes.

b) Problemas de Investigacién

“El control de la criminalidad (ley com-
puter), sera siempre un problema social
ademés que criminolégico y legal. Mas los sis-
temas judiciales del mundo occidental, proyec-
tados hacia la represion de la criminalidad
tradicional, no parecen estar en grado de
enfrentar ese tipo de “desafio tecnol6gico™. El
problema que plantea Lépez Muiiiz, se refiere
principalmente a los mecanismos y prepa-
racién para investigar la materia de informética.
Pues de nada sirve, tener un cuerpo legal id6-
neo para reprimir los delitos informaticos si no
se tiene la capacidad para investigarios, de la
manera correcta. La informatica presenta ca-
racteristicas que nos pueden desligar de la
investigacién comun, de testigos, firmas bo-
rradas, manchas de sangre, huellas dactilares,
etc., pues las facilidades para deshacerse de
cualquier elemento incriminador son increibles.
Por ejemplo en las manipulaciones del progra-
ma, los infractores realizan su manipulacién de
tal forma que al final de la tarea todo lo hecho
se borra y no queda rastro alguno de la mani-
pulacién. “A diferencia de los delitos patrimo-
niales la accién y efecto se producen por sepa-
rado, a menudo con intervalos de cierta entidad
lo que dificulta de sobremanera su descubri-
miento””, de un lado esta la tarea de descubrir

LIMA (Maria de la Luz), “Delitos Electrénicos®, Anuario de Derscho, Panam4, afio XII, N® 12, 1983, p. 182.
Sobre el acoso, difamacidn y derechos de autor se puede consultar el articulo “Lo que pueds Y lo que no puede hacer en linea”, por

LOPEZ-MUNIZ (Gofil Miguel), “El Derecho y la Electrénica®, Revista de Derecho Judicial, afio Xil, N® 46, abril-junio de 1971, Madrid,

p. 99, citado por LIMA (Marfa de la Luz), “Delitos Electrénicos”, Anuario de Derecho, Panamé, afo XI, N® 12, 1983, p. 179.

. GONZALEZ RUS (Juan José), “Informética y Derecho: Aproximacién al tratamiento penal de los ilicitos patrimoniales relacionados con

medios o procedimientos informéticos®, Revista de la Facultad de Derscho de la Universidad Complutense, Madrid, setiembre de 1986,

p. 111,
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los hechos y por otro mas complicado la de
probarlos. De ahi que sea importante la capa-
citacion tanto de los investigadores como de los
aplicadores del derecho. Es asi como en los
Estados Unidos el F.B.l, inici6 en 1973, la
capacitacion de policias y luego esta capa-
citacién se extendié a los magistrados encar-
gados de procesos™, de esta forma es impor-
tante notar la necesidad de instruir a los inves-
tigadores en esta rama tan novedosa del dere-
cho.

Otro problema que presenta la investi-
gacion de estos delitos es la “cifra negra”, pues
muchas de las empresas bancarias estatales o
privadas, o empresas, por temor a que su pres-
tigio caiga al poner una denuncia contra un
infractor desisten pues puede que cause ma-
yores perjuicios econémicos de los que causé
la defraudaciéon™. El Reporte informativo de la
National Criminal Inteligence Service (la Haya,
1990.) explica algunos de los problemas princi-
pales de la investigacién de estos delitos, como
lo es la falta de experiencia producto de la poca
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cantidad de casos que llegan a conocimientg
de las autoridades, ademas de la gran variedaq
de tipos informéticos, y la particular personal-
dad del delincuente informatico. Sin embargo
propone algunas medidas para solucionar g|
problema de la investigacion(algunas de las
cuales ya se han implementado en Holanda),
que van desde la “Prevencién”, con el Progra-
ma Nacional Contra la Delincuencia por Com-
putadora, la “Correccion” (Reforma de el Cédi-
go penal y del cédigo de procedimientos pe-
nates), la “Deteccién” (basado en la prepa-
racién de los organismos judiciales o priva-
dos)®. Otro de los problemas que presenta este
tipo de criminalidad es la posibilidad de realizar
delitos fuera del territorio nacional, de tal forma
que no se podria incoar proceso por no tratarse
de un caso de los que prevee el art. 7 del
Cédigo Penal y tampoco se podria extraditar al
nacional que defraude a entidades interna-
cionales desde el pais, de ahi la importancia de
una regulaciéon internacional al respecto.

XI. CONCLUSION

El derecho es una creacién de seres
humanos, y por tanto es cambiante. De manera
que el legislador y el estudioso del derecho
deben preocuparse por estar a la vanguardia
de esta situacion. La informatica es en nuestros
dias uno de los instrumentos mas (tiles para el
desarrollo del derecho, ya sea como informati-
ca Operacional, Registral o Documental.
Aunque los dos primeros estan iniciando su
desarrollo, el ultimo es toda una realidad en
nuestro pais con la implementacién del Centro

78.
1985, N? 391.
79.

Electrénico de Informacién Jurisprudencial®.
Sin embargo no todo es para bien y hay per-
sonas que se valen de tan poderoso instru-
mento para crear perjuicios a terceros. _
El derecho penal, est4 limitado al principio
de legalidad en su expresién particular del prin-
cipio de tipicidad, que es una forma, en casos
muy excepcionales, de lograr la impunidad de
ciertos sujetos, de manera que es importante
realizar una regulacién para todos estos casos
que se relacionan con la informética, como €$

GOLDSTEIN (Bruce), “Fraude Informtico: el delito del futuro®, Revista Internacional de policia criminal, INTERPOL, afio. 40, octubre de

“All studies in this area have indicate that the trus extent of computer-related crime is unknown, since most crimes are either ot

detected or are not reported to the responsible authorities” Intemational Review of Criminal Policy, Nos. 43 y 44, 1994, United Nations.

79.
80.

National Criminal Inteligence Service, CRI-INTERPOL. Reporte Informativo, La Haya, Holanda, 1990.
Sobre los avances de la informética documental y opcional se puede ver un andlisis de derecho comparado del DELPIAZZO (

Carlos) ¥

otros, “Introduccién a la Informatica Juridica y al Derecho Informético”, Edicionss Juridicas Amalio M. Ferndndez, Montevideo, p- 41 ss.

81.

International Review of Criminal Policy, Nos. 43 y 44, 1994, United Nations.
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el uso indebido de tiempo de la computadora,
el sabotaje, el espionaje, los derechos de autor,
el hurto de programas Yy algunos otros que al
parecer no merecen mayor problema con la
aplicaciéon de los tipos tradicionales (como la
difamacion o el acoso), pero seria importante
realizar un estudio para determinar tal
situacion.

Debemos recordar que como derecho pe-
nal considerado como la “ultima ratio”, no quita
la facultad de proponer acciones para evitar
este tipo de criminalidad como seria la imple-
mentacion de medidas de seguridad (audito-
rfas, reportes, revisiones, cédigos de acceso
etc.) y en acuerdo al informe de la International
Review of Criminal Policy, la implementacién de
cédigos de ética®.

Nuestro pais no esta exento de la
intervencién de la informética que se a conver-
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tido en parte de nuestra realidad, de manera
que al igual que muchas invenciones en la vida
del ser humano, deben ser reguladas para que
las mentes inescrupulosas no saquen provecho
de tan importante recurso para la humanidad.
Este articulo presenta la problematica que
enfrenta un tipo especifico (estafa), en una
materia determinada(derecho penal), dentro
del amplio ordenamiento jurfdico, de manera
que sea necesario ir valorando paulatinamente
la influencia de la informética en cada rama del
derecho, como por ejemplo en Derecho
Mercantil donde gracias a la informatica las
transacciones se hacen mas efectivas y rapi-
das de un lugar a otro en el mundo entero, y asi
dar una respuesta razonable que mantenga en
equilibrio las libertades del individuo y su pro-
teccién ante posibles conductas ilicitas.

82. International Review of Criminal Policy, Nos. 43 y 44, 1994, United Nations.
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UNION DE ESFUERZOS PARA UN MEJOR SERVICIO
EN EL PODER JUDICIAL*

El Poder Judicial ha emprendido su proyec-
to de modernizacion y se encuentra justo en el
momento en el que debe tomar sus principales
fortalezas, para afianzarlas cada vez mas y
concentrar su atencion en sus debilidades,
para atacarlas fuertemente y reducirlas-a su
minima expresion y asi encaminarse hacia el
objetivo trazado, para lo cual debe unir el
esfuerzo de cada servidor para lograr la exce-
lencia en el servicio que brinda. Si de fortalezas
se trata, al observar el organigrama de la
Institucién se nota que se cuenta con una gran
organizacién, cuya division en tres ambitos
abarca todo el territorio, a la vez, por esa gran
dimension existen varios circuitos para facilitar
las funciones y coordinar mejor con la sede
central en San José, asimismo, afios atras la
Institucién emprendié la gran tarea de dotar a
cada circuito de su propia planta fisica, para
que la representaran en las provincias y can-
tones. Ahora bien, si se dejaran de lado los
servidores y se contara (inicamente con los edi-
ficios, con el mobiliario, el equipo y todas las
facilidades fisicas, no habrfa funcién alguna
que desempeiiar. Es por ello, que el Poder
Judicial necesita atender con prioridad a sus

-

Morales, Civicos y Religiosos del Poder Judicial.

Virgilio Benavides Lépez'

servidores, el recurso més importante de la
organizacion, si se desea obtener el codiciado
objetivo de llegar a la excelencia en el sector
publico. Lo anterior significa que existen debili-
dades con respecto al recurso humano, gene-
radas por factores que tocan sus intereses y
que no le favorecen ni motivan debidamente
como persona y como trabajador. Lo mas
importante para lograr la meta propuesta es
establecer una relacién de atencién reciproca,
en la cual tome la iniciativa la parte patronal,
que es la que tiene el poder de decisién, mien-
tras que el sector no patronal debe ser estimu-
lado para que reaccione y empiece a experi-
mentar cambios radicales para su beneficio y el
de la Institucién, todo dentro del marco legal y
disciplinario que se posee. Si se atiende
detenidamente al servidor se notara que existe
un cumulo de necesidades, inquietudes y sen-
timientos que lo afectan negativamente como
persona y en su quehacer, porque no basta
contar con confortables y elegantes edificios, ni
trabajar para una gran Institucién, lo cual brin-
da mucha satisfaccion, sino que también el
servidor demanda atencién para sus necesi-
dades personales y laborales basicas.

Trabajo Ganador del Primer Lugar en el Primer Concurso Nacional de Ensayo, organizado por la Comisién de Rescate de Valores

1. Virgilio Benavides es servidor del Depto. de Publicaciones e Impresos del Poder Judicial.
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La Institucién necesita, entonces, un servidor
modelo, con altos grados de: probidad, térmi-
no puesto aqul en primer lugar, por ser sinoni-
mo de honradez y rectitud, y que, ademas ge-
nera el buen ejemplo que el empleado puede
dar a sus congéneres; imparcialidad, tan
importante en el camino hacia la justicia; dis-
creclén, tan necesaria para expresar criterios
veraces y sanos; compafierismo, para man-
tener la armonfa y las buenas relaciones inter-
personales entre servidores; cortesfa, para
tener un usuario externo e interno bien atendi-
do; puntualidad, que denote su disciplina; y
lealtad, para cumplir con los reglamentos Yy
luchar por lo que es justo. Si todos los servi-
dores se llenaran de los atributos anteriores, la
reaccién en cadena hacia el objetivo principal
no se haria esperar, sin embargo, se necesitan
algunos ingredientes muy importantes para
lograr estimular el recurso humano, entre los
que se pueden citar: la motivacién salarial, la
capacitacion, la dotacion de recursos mate-
riales, mas espacio flsico para algunos niveles
marginados en este aspecto, ver y sentir buen
ejemplo, disfrutar de la solucién a sus proble-
mas, la eliminacién del entrabamiento legal en
los tramites y procesos, y ademas, que las
leyes que favorecen sus intereses econémicos
sean aplicadas con prontitud y sin trabas, etc.

Es imperioso para el servidor judicial tener
entre sus prioridades personales y laborales su
posicién econémica, ya que de ella dependen
&l mismo y otras personas, para llenar necesi-
dades tan cotidianas como la alimentacién y el
vestido, u otras tan necesarias como la salud y
el esparcimiento, maxime en estos tiempos de
dificultades econémicas para el pals, las cuales
han elevado vertiginosamente el costo de la
vida, cuya consecuencia ha sido la sensible
disminucion del salario real del servidor judicial,
en especial en los niveles bajos, aspecto que lo
ha hecho caer en una situacion de austeridad,
endeudamiento y de penosas necesidades,
todo lo cual disminuye su energla y le provoca
una actitud negativa hacia el trabajo.

Por todo lo expuesto, se deben tomar car-
tas en el asunto por parte de quienes toman
decisiones, con el fin de renovar las politicas
salariales, para lo cual se necesita aplicar téc-

nicas modernas de analisis salarial y dg
puestos; que no se le reste importancia a
ninguno de ellos y se les remunere de acuerdg
a la funcién, a los conocimientos, a los titulog
profesionales, a |08 titulos técnicos y a los cyr-
sos impartidos, ademds que no falten series, nj
se presenten entre puestos, diferencias sala-
rales grandes o pequefias que no tienen razén
de ser. Por otro lado, que se establezca ma-
yores restricciones de ingreso para seleccionar
el personal y poder contar con buenos traba-
jadores y mayor compafierismo.

Si el Poder Judicial acelerara la capa-
citacion en todos los niveles y especialidades,
sin inclinar la balanza hacia algunas ramas
como el derecho, tendria entonces, servidores
que desempefiarfan en forma mas eficiente sus
labores, y ademas, estarfan motivados cuando
apliquen los conocimientos técnicos y profe-
sionales adquiridos, que les facilitarfan sus
labores y obtendrfan a la vez una remuneracion
acorde con su capacitaciéon. Por tales razones
no deben faltar cursos, seminarios o charlas en
aspectos tales como: administracién, con sus
conceptos modernos de calidad total, reinge-
nierfa, trabajo en equipo, analisis de procesos,
andlisis administrativo, etc., ademds, es de
suma importancia que, en este campo se vaya
desvaneciendo la idea de jefe para dar paso a
la de Iider; administracién publica, con temas
ineludibles sobre la funcién publica, con con-
ceptos tales como objetivo en la funcién publi-
ca, presupuesto, programa, partida, gasto,
asignacién de ‘recursos, etc.; relaciones
humanas, que le depare a la Institucion un
servidor probo, leal e imparcial, asi como ejem-
plar en compaferismo, cortesfa y con exce-
lente disposicion para el trabajo; informética,
un campo que debe abarcar toda la Institucion,
ademas, es sumamente importante que parale-
lo a la capacitacién, se instale el equipo respec-
tivo en cada oficina. La capacitacién, sea cual
fuere, debe tener seguimiento, ser aplicada
constantemente en la actividad diaria, porqué
de lo contrario su efecto seria nulo. .

Aun cuando, los conceptos anteriores moti-
van altamente al servidor, todavia quedan can-
tidad de oficinas y despachos que laboran én
condiciones incémodas e insalubres, asi como
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todavia no se asoman las relaciones interper-
sonales deseadas y los tramites y procesos por
sus entrabamientos legales duermen los asun-
tos por dfas, meses y hasta afios, por lo que la
Institucion debe tomar estos casos entre sus
prioridades, para que no se constituyan en el
margen de error que existe en todo proyecto,
razon por la cual no deben quedar marginados,
porque la modernizacién del Poder Judicial no
debe permitir excepciones, tiene que ser total,
el ciento por ciento, ya que de ello depende la
imagen que refleje la Institucién externamente.

Para el servidor judicial actual no pasan
inadvertidos los asuntos que se suscitan en el
quehacer judicial y muchos de ellos lo desmoti-
van profundamente, tales como la desigualdad
que se presenta en el trato personal y laboral,
lo cual evidencia que se aplican més las politi-
cas de austeridad en los niveles bajos que en
los altos y también se manifiestan faltas a la
probidad y a la imparcialidad, lo cual el servidor
repudia fuertemente. Cuan importante es para
la Institucién irradicar todos estos aspectos
negativos, cuya solucion depende en alto grado
de acciones que van desde el cumplimiento de
las leyes y los reglamentos, pasando por el
control de los asuntos, hasta la conciencia de
quienes los resuelven, y mas alla, de quienes
toman decisiones de orden patronal.

Como se ha expuesto, si se llevara a la
practica una intensa campafia de motivacion
para el servidor judicial, verfamos en el futuro
un generoso patrono recibir los frutos del tra-
bajo eficiente y ordenado, aportado por un tra-
bajador, cuya actitud positiva hacia sus fun-
ciones, lucharfa con ahfnco por mantener los
ansiados beneficios que ha estado esperando.
Lo anterior no significa que el trabajador espe-
rara a que le sirvan todo en bandeja durante
algunos afios, para luego reaccionar, sino que
sus aportes irdn paralelos a la solucién de sus
problemas y necesidades. Por lo anterior, debe
existir una constante interaccién entre la parte
patronal y los servidores no patronales, para no
perder de vista el objetivo, por razén de aquel
principio econémico que nos sentencia que los
recursos son escasos y las necesidades ilimi-
tadas. Por otro lado, es dificil que la férmula

funcione al revés, con un servidor no patronal
que tome la iniciativa, se empefie en automoti-
varse constantemente y que la parte patronal
espere luego los resultados, argumento que si
funcionarfa con la tradicional imposicién y las
diferentes formas de castigo que tantos atrasos
y problemas generan en todo ambiente laboral
y en todos los niveles de las organizaciones.

En conclusién, la aplicabilidad de los con-
ceptos modernizadores debera convertirse en
el modus vivendi de los servidores judiciales,
accién que lo vaya alejando gradualmente de
los aspectos negativos que aun abundan y
estdn enquistados en la cultura judicial, de
manera que la Institucién pueda contar en un
futuro no muy lejano, con una generacion de
servidores cuya mentalidad esté dirigida hacia
la excelencia en el servicio, para que nuestro
mds acérrimo critico, el usuario, llene algun dia
los buzones destinados para él, de muchas
felicitaciones y buenas palabras, alusivas a
aquella excelencia, producto de la ardua tarea
que emprendieron con tanto valor y entusiasmo
nuestros representantes y cuyo contagio se ha
extendido a toda la comunidad judicial, la que
ha empezado a manifestar en cada ambito judi-
cial sus mditiples inquietudes, para llegar a
crear el gigantesco equipo que deparara el
éxito de esta campaiia. Ninguno de los ambitos
debe rezagarse, dentro de ellos, cada unidad,
cada seccion, cada departamento debe crear
un dindmico centro de trabajo capaz de cami-
nar por su propio esfuerzo, una vez satisfechas
sus principales necesidades.

El proyecto de modernizacién que ha ini-
ciado el Poder Judicial debe estar acorde con
los recursos disponibles y con nuestra idiosin-
crasia, aunque es saludable también acoger
aquellas ideas fordneas que nos beneficie,
siempre y cuando no rebasen nuestros limites,
asimismo, debe servir de ejemplo para toda
institucién publica, de manera que no se quede
ninguna sin llevar a cabo un proyecto similar,
en el que destaque la unién de esfuerzos para
el mejor servicio. Esto nos proporcionara un
sector publico austero y ordenado, cuyos recur-
sos econdmicos sean aplicados adecuada-
mente, lo cual coadyuvara a reducir el costo
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econémico y el costo social, para que la ciu- jBienvenida la hora en que existan |

dadanfa costarricense obtenga cada vez mayor  usuario y un servidor judicial satisfechos, u

bienestar con los servicios que estdn a cargo  por recibir el servicio y el otro por bnndarlol
del Estado.
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