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RESUMEN: En el siguiente inforne investigativo, se examna el tema
de la intervencion de la Procuraduria Ceneral de la Republica
dentro de procesos de resolucion alternativa de conflictos. A los
efectos, se incorporan algunas reflexiones en torno a este temn

junto con la normativa y jurisprudencia relacionada. En ésta
al tima, se abordan temas de relevancia, tales com la
parti ci paci 6n directa de | a Procuraduria en procesos
conciliatorios en nmateria penal, asi, conb la aplicacién de la
figura del arbitraje en materia adm nistrativa.
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DESARRCLLO

1. Doctrina
[ GONZALEZ CAVACHO, Gscar]!

“Podrianps clasificar materias y yo quiero decirles una cosa: creo
gue en el derecho publico y en el derecho admnistrativo en
concreto por regla, desde luego sujeta a excepciones esta de nas

decirlo, toda materia es conciliable, hay I|ibertad plena en
materia de conciliacion y claro que a ustedes quiza "les para el
pel o, decir yo esto frente a wun auditorio de |os sefiores

procuradores nme arriesgo a cual quier cosa, pero por nas que suene
a herejia juridica, no lo es tanto. Por qué?, Porque no estanos
habl ando de conciliar lo que es la esencia de la potestad
adm nistrativa, pero decir que no podenbos conciliar en e

ejercicio de potestades administrativas bajo el criterio clasico
de que son art. 66 de la Ley Ceneral: i rrenunci abl es,
intransm sibles, inprescritibles, creo que es quedarnos un poco
cortos y les digo por que? : porque no podenpbs conciliar sobre el
ejercicio de la potestad. Jamds Derecho Sancionador, inposible,
i nposi ble sobre la validez de un acto y yo pregunto a nanera de
reflexion: por qué no conciliar en el ejercicio de potestades
publicas o en |lo que respecta a la sancién?. Yo no digo a usted y
yo no puedo conciliar conmp adm nistracién, si es que nme coloco en
este punto de vista, si cabe o no la sancién. La sanci én cabe y yo
no tengo poder de liberarlo, pero si puedo conciliar sobre cono
i mponer la sancio6n, que tipo de sancién, usted se conpronete a
ennmendar y a reparar, a reparar en el buen sentido de la pal abra
mas alld de la indemizacién, y podenpbs convenir en una nedida
sanci onatoria nmenor y ustedes ne dicen: bueno es que se aconodo el
caso, no se vale, bueno habl enps de nulidad. ¢Por qué no hablar de
conciliaci6én en materia de invalidez?, talvez no de que Yyo
concilio y estd bien, yo digo que ese acto no es nulo aunque no | o
sea, no hablo de esto, hablo de |la posibilidad en una i nmpugnaci 6n
de un reglanmento de introducir normas transitorias, por qué no
convenir los efectos?. Acordar el retiro de |la inpugnaci6n del
acto y la otra parte se conpronete a introducir un elenmento
condi cionante en el acto o en diferir los efectos del acto o en
prorrogar la vigencia del reglanento, y por qué no?. De tal manera
gue nme atrevo a decir y desde luego en nmateria patrinonial, yo no
veo ningun inconveniente. Cabalnente la gran critica que hay que
hacer a la ley del RAC, es que restrinja en el art. 18, parrafo
ultino a la materia patrinonial, conb |o hace en el 2, si venpbs el
art. 2 con el 18 de la ley del RAC, obtenenps que se restringe a
la materia patrinonial y disponible, podrianbs entrar a |la
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di scusi 6n de que es la materia disponible o que no es disponible,
es lanentable la restriccién que en este sentido se hace. Hay
quien ha procurado con algun éxito, dar wuna interpretacion
anpliativa al concepto de patrinonial, en el sentido anmplio, lo
gue pasa es que hay que reconocer las dificultades que se
enfrentan en estas interpretaciones. Yo considero que es
imprescindible reformar la ley del RACy liberar las amarras en | o
qgue a materia de conciliacion corresponde, pero |la cosa puede ir
mas allé, hay mas fundamentos para esto. La administraci 6n sabenos
t odos por el ordenamiento estd obligada a suprimr |as conductas y
no hablo de actos, hablo de conductas genéricas: accio6n, om sion

regl amentos, via de hecho. La admnistracion por ordenam ento
juridico estd conpronetida y esta obligada a suprimr |las
conductas antijuridicas y si estd obligada aun de oficio, pues
sefilores a mayor razon si se le estd presentando una denmanda en |a
que puede perfectanente conciliar. Si el acto es conpletanente
nulo porque no hacerlo y aqui tengo una frase que ne parece
i mportante por extraordinaria, de una actividad en |a que tuvinos
recientenente y dijo dofia Lorena Brenes para sorpresa de propios y
extrafios y satisfacci 6n desde |uego, "en los asuntos en | os que no
tenenps | a razén, nejor conciliénoslos de una sola vez". ¢Por qué
no conciliarios de una sola vez?;por qué no arreglarlos de una
sola vez?, pero mAs, es que ese ejercicio de l|a autotutela
adm ni strativa, por qué en la sede jurisdiccional Si | a
adm ni straci 6n puede arreglar su propio asunto? ¢por qué dejarselo
al juez con las repercusiones que esto tiene, pago de intereses,
costas, dilacién?, ¢por qué no se puede?. Lo que estanps sefial ando
es mas sinple sefiores: es decir seflora adm nistracion, arregle
usted sus propios conflictos, hagalo en su propia sede, usted
tiene | os poderes plenos para el ejercicio de cual quier anbito de
esta materia. Claro hay nas aspectos sobre esto y se podria
profundi zar, s6lo que el tienpo no brinda esa oportunidad.
Aspectos de procedi mento. Sobre este anbito no hay absol utanente
nada, hay tanbién y urge establecer procedi mentos conciliatorios
y ante quién se instrunentaliza?, estas son algunas preguntas e
i nterrogantes sobre esto. Quién concilla? El juez que resuelve el
conflicto, ahi la cosa esta fregada no?. Porque he term nado por
convecerme de que la conciliacidén ante el juez sentenciador no
funci ona porque si el juez es pro-conciliacio6n probablenmente va a
conciliario todo, pero si el juez es adverso a la conciliaciédn
probabl enrente no se va a conciliar nada, con otra agravante, que
en la conciliacion probablenente el juez va a dejar nuy externada
ya sus - posiciones. Tuve la oportunidad de asistir a una
conciliacién en otros nedios que no vienen al <caso y era
| npresi onante, el juez practicanente anmenazaba |las partes y les
decia: wusted sabe que |la cosa esta fregada?. Asi quien no

Direcci6n Web http://cijul enlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados - Universidad de Costa Rica

concilia. La conciliacién debe salir de la esfera del juez
sentenci ador, debe crearse un staff de jueces conciliadores,
especi ali zados en ello, con vocaci6n y preparaci 6n para ello, qué
sucede  si no concilia?, i nnedi atanente regresa al juez
sentenciador y pasa absolutanente nada. En el procedimento
adm ni strativo, qué pasa con la conciliacién?. Aca sé podria
pensar en algunas posibilidades o danmbs en el procedimento
adm nistrativo |l os efectos al acuerdo conciliatorio simlares a |la
transaccion o cualquier conciliacién realizada en la sede
adm ni strativa que sea honol ogada por un juez y adenmas y con esto
adel anto, ahi si no habria problema de darle el caracter de cosa
juzgada y no la herejia juridica que hace la ley del RAC ahora de
darle el caréacter de cosa juzgada material a las conciliaciones y
acuerdos a |l os que se |l egue entre privados.

Sefiores esto es abiertamente inconstitucional. ¢Cono va adquirir
el caréacter de cosa juzgada material un acuerdo entre privados?.
Debe existir la posibilidad, violaria la tutela judicial efectiva,
de recurrir esto en la sede jurisdiccional. Pero hay nmas cosas, en
gue etapa procesal la conciliacio6n, no tanto en cual qui er nonento,
yo pienso que la conciliacién debe realizarse sobre todo con este
sistema que se pretende inplantar en el sistema contencioso, (Dios
nmedi ante que prospere y estanps nuy confiados de que el proyecto
va a salir nuy adelante), hasta la audiencia prelimnar, ne
preocupa muchisinmo la conciliaci6n dispuesta |uego del dictado de
la sentencia, nme preocupa mnucho, creo que entratandose de la
adm ni straci 6n, si ya hay una sentencia, si ya hay una definiciodn
del juez, ne preocupa mucho pensar en una conciliaci6n en segunda
instancia, contrario a | o que ya ha dispuesto un juez, bien o nal,
pero contrario. Una conciliacién tanbién, pensénola |uego de
sentencia firme, talvez si en l|la nedida de que se trate de
conciliar sobre |os aspectos de |a ejecucibn, pero si ya hay
sentencia firne, obvianente yo creo que no podrianps por principio
y bloque de legalidad entrar a conciliar sobre aspectos que ya han
sido definidos por sentencia firme y es que esto |lo digo no a
razon de cuento sino volvanps a la ley del RAC. Esta ley si tiene
una formula abierta, hasta aun después de dictada sentencia y aqui
habria que poner atencion en 1o que respecta a derecho
adm nistrativo y derecho publico, creo que no podrianps ser tan
anplios y bondadosos en esto. Las nedidas cautel ares, conp hacenos
en la conciliacion con ellas, aqui no hay mas que acudir
necesarianente al juez, no veo y no se me ocurre y ojala de aqui
surja una idea nucho nejor de otra posibilidad que acudir al juez
para que este sea el que adopte |las nedidas cautelares, la propia
adm ni straci 6n bueno seria juez y parte y seria un problema. Una
interrogante mas: rige en el acuerdo conciliatorio y esto va nuy
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enparentado con las materias objeto de conciliacion el principio
de congruencia?. No quisiera cerrar sin una reflexién, habiéndone
decl ar ado partidario de la conciliacion en el derecho
admnistrativo y esto que quede nmuy claro, sin enbargo ne
preocupan al gunas cosas macro o de principios filosoficos en estas
nuevas corrientes. Desde |luego que la conciliaci6n es un necani snp
alterno beneficioso, pero cuidado con estos necani snbs, ya que no
se debe perder de vista el servicio publico de justicia, el
servicio publico jurisdiccional en ultima instancia y en concreto
para ser mas claro la nora judicial no puede servir conop chantaje
a las partes para exacerbar |os necanisnps alternativos de
conflicto, porque esto es pervertir la figura, yo creo que esto es
prostituir un necanisno tan interesante conop este. Y |0 que quiero
decir con esto es que cuidado a propésito de la inparcialidad que
se parte una inparcialidad y una posicion totalnente ajena, otra
cosa es que cuando uno reflexiona sobre esto y |o que se ha dado
en | aboral, que quiero los 500 m | colones que ne corresponden a
final de sentencia y después de una larga discusion de 5 afios o
los 300 o 200 m| que ne ofrecen en este acuerdo conciliatorio que
puedo tomar ya. Con todo respeto cono se dice: mas vale pal oma en
mano que cien volando. Si acudinbs a este necanisnmb y la nora
judicial sirve de necanisnb de presion para forzar a acuerdos
conciliatorios y es que este es otro limte, ya no solo el
ejercicio m sno de | as pot est ades, si no | os der echos
irrenunci ables de las partes, este es otro limte sobre el que hay
gue reflexionar. Que pasa con |os derechos irrenunciables de |as
partes. Que pasa si el codigo en materia |aboral ne establece
tanto nonto en auxilio de cesantia, preaviso y vacaciones. Puedo
yo conciliar sobre esto, puedo yo negociar. EsS en si msnp el
derecho irrenunciable o es el nonto lo que yo puedo conciliar.
Bueno estas son algunas reflexiones que presento ante ustedes.
Muchas graci as.”

2. Normativa

a. Ley Organica de |la Procuraduria General de |a Republica?

Articul o 20. —Representaci 6n en Jui ci o:

Los procuradores tienen, en cuanto a los juicios en que
intervengan ante |as autoridades de justicia, las facultades que
corresponden a |los nmandatarios judiciales, segun l|la |egislacion
conmin, con las restricciones siguientes: | es esta absol utanente
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prohi bido all anarse, transar, conciliar o desistir de |as demandas
o reclamaciones, asi cono soneter los juicios a la decision de
arbi tros, sin la previa autorizacion escrita del procurador
general , del procurador general adjunto o del funcionario en quien
est os del eguen.

No tendra valor ni efecto alguno, en juicio ni fuera de él, |o que
se haga en oposicion al péarrafo anterior, y la nulidad de |os
procedi m entos, a que razonabl enente dé lugar |a violacion, deberé
ser decl arada, aun de oficio, por los tribunales de justicia.

El funcionario transgresor -aparte de otras responsabilidades en
gue pueda incurrir- sera corregido con anpnestacién, l|la prinera
vez; con suspensi 6n hasta por quince dias habiles, la segunda, Yy
con despido justificado, cuando exceda de dos infracciones.

(Asi reformado por el articulo 217, inciso 2) de la Ley N° 8508 de
28 de abril de 2006, Codigo Procesal Contencioso-Adm nistrativo).

3. Jurisprudenci a

a. Aplicacion del instituto del arbitraje a la Adm nistracion
Pabl i ca

[ PROCURADURI A GENERAL] ®

“I'l.- El instituto del Arbitraje y su regulacion en nuestro
ordenam ento juridico.

Ya en varias ocasiones esta Procuraduria General ha tenido la
oportuni dad de referirse sobre el arbitraje cono uno de |os nedios
alternativos de resolucion de conflictos surgidos entre |os
particulares. (Entre otros, remto a |los dictéanenes C 187-96 de 11
de novienbre de 1996, C-089-99 de 10 de mayo de 1999, C-094-2000
de 11 de mayo del 2000, asi comp a las Opiniones Juridicas
QJ-048-99 de 29 de abril de 1999 y QJ-077-2000 de 20 de julio del
2000) .

Este proceso alternativo de resolucion de conflictos fue
reconoci do por nuestro ordenamiento juridico por nedio de la "Ley
sobre Resolucion Alterna de Conflictos y Pronocion de la Paz
Social" —-Ley N 7727 del 9 de dicienbre de 1997-, conmp parte del
desarrollo de la norma constitucional del articulo 43, segun el

cual "Toda persona tiene derecho a termnar sus diferencias
patrinmoniales por nedio de arbitros, aun habiendo Ilitigio
pendi ent e".

En la citada | ey se proponen al gunos institutos fundanmental es cono
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nmedi os alternativos a los judiciales para la resolucién de |os
conflictos patrinoniales que surjan entre particulares, conpb |o
son: el arbitraje, la mediacion, la conciliacion y otras técnicas
simlares (Art. 2° de la Ley N0 7727).

Podrianos definir el arbitraje comb "un proceso de caracter
jurisdiccional, nmediante el cual las partes —0 un juez en ausencia
de acuerdo- eligen, en forma privada, |os sujetos que fungiréan
cono &rbitros, para la solucion de wuna controversia y cuya
decisién, la ley inpone conp obligatoria y le confiere |os efectos
de la cosa juzgada" (Artavia Barrantes, S. "El Proceso Arbitral en
Costa Rica". Tonp |. Editorial Juridica DUPAS, 1996, p. 45. Citado
en el dictanen C-089-99, op. cit.).

Las caracteristicas mas inportantes de este instituto juridico (el
arbitraje) son las siguientes: es de caracter facultativo y se
erige conb un nedio alterno y no excluyente de |a resolucion
jurisdiccional de los conflictos (Véase al respecto, el dictanen
C-089-99, op. cit. y resolucion N 2307-95 de 9 de mayo de 1995 de
| a Sala Constitucional de |Ia Corte Suprema de Justicia).

Ademas, puede ser de Derecho o de Equidad. En el primero, |os
arbitros deciden el diferendo con base en la normativa juridica
aplicable al caso concreto, es decir, sujetos al ordenamento
juridico, mentras que en el segundo, el fallo se dicta aplicando
| os principios de equidad, honradez, prudencia y sentido comin.

Sin enbargo, entratandose de procesos arbitrales en los que
participe conp parte la Admnistracion Pablica, el arbitraje que
deberéd de utilizarse es el de derecho, en razén del principio de
| egalidad al que estd sonetida, constitucional y legalnente, |a
Admi ni straci 6n (QJ-048-99 op.cit). Esta interpretacion se realiza
alaluz de los articulos 18 y 19 de la Ley de Resolucién Alterna
de Conflictos. Lo anterior, para garantizarse |a obligacién de |os
arbitros de resolver conforme con nuestro ordenam ento juridico.

La resoluci 6n enmitida por el arbitro se denomina |laudo arbitral, y
una vez dictado, goza de los efectos propios de |la cosa juzgada
material, pues tiene caracter definitivo y vinculante para |as
partes, y es inapelable salvo el recurso de revisién, segin lo
prevé nuestro ordenam ento —Ley N 7727-.

I11.- La Adm nistraci 6n cono parte del proceso arbitral.

Segun lo ha determnado anteriornente esta Procuraduria General,
nuestro ordenamento juridico vigente establece una autorizacio6n
genérica para que la Administracién someta sus controversias de
natural eza patrinonial disponible a 1los procesos alternos de
resol uci 6n de conflictos, de conformdad con |o dispuesto en el
parrafo in fine del nuneral 18 de la citada Ley N 7727, que
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expresanmente establece que "Todo sujeto de derecho publico,
i ncluyendo al Estado, podra soneter sus controversias a arbitraje,
de conformdad con las reglas de |la presente ley y el inciso 3)
del articulo 27 de la Ley Ceneral de la Adm nistraci6n Pablica"

el cual indica comp atribuci6n del |los Mnistros conjuntanmente con
el Presidente de la Republica "transar y conproneter en arbitros
| os asuntos del ramp". (Véanse al respecto , entre otros, |os
di ct &nrenes C-089-99 op. cit., QJ-077-2000 de 20 de julio del 2000

Y cabe advertir que, nediante interpretacion, tanto de esta
Procuraduria conb de la Contraloria General, se ha considerado que
tanto la Administracion centralizada conmo |a descentralizada,
incluidas las corporaciones territoriales nunicipales, estan
autorizadas a acudir tanto al arbitraje conmb a |a transacci 6n (A
respecto, véanse |los dictanmenes C-225-88 de 11 de novienbre de
1988 de la Procuraduria General, y 2239 de 23 de febrero de 1996
de la Contraloria Ceneral).

Sin enbargo, ante la insuficiencia e inprecisiéon con que el
| egislador tratd la regulacién de estos institutos en el sector
publico, a efecto resolver sus diferencias patrinoniales de
natural eza di sponi bl e, este Organo asesor estimd necesario
preci sar al gunas consideraciones con el objeto de orientar a |la
Adm ni straci 6n en |a decisién de si debe soneterse un determ nado
asunto a arbitraje.

En o que interesa, se preciso:

La Ley Sobre Resolucién Alterna de Conflictos y Pronoci én de |a
Paz Social esta estructurada para regular situaciones entre
particul ares, haci éndose en un anico articulo menci6n al Estado y
sus instituciones. Es, por lo tanto, una |egislacion prevista para
regul ar situaciones entre particul ares, gue se encuentran
cubi ertas por el principio de autonon a.

Por el contrario, la Admnistracién se encuentra sujeta a
principio de | egalidad.

Consecuentenmente, mentras no exista una regulaci6n especial en
esta materia para |la Adnmnistraci6n, ésta debe adaptarlas a |a
nat ural eza de | a Adm ni straci 6n

Asi, de previo a la toma de la decision de la Admnistraci 6n de
acudir a un arbitraje, debe valorar |la posible existencia de un
derecho, o al nenos |la duda razonable o |a apariencia de un buen
derecho del particular.

Existen materias, que inplican el ejercicio de potestades de
i nperi o, que no pueden ser sonetidas a arbitraje.

La decision de l|la Admnistracion de acudir a este nedio
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alternativo de solucién de conflictos debe estar debidanente
noti vada, conp todo acto adm nistrati vo.

Los elenmentos discrecionales de dicho acto quedan sujetos a lo
di spuesto en los articulos 15 a 17 de la Ley General de Ila
Admi nistracién Publica. ( GC089-99 de 10 de nmyo de 1999,
C-094- 2000 de 11 de mayo del 2000 y QJ-077-2000 de 20 de julio del
2000) .

| V.- Materias que pueden ser sonetidas a arbitraje, en tratéandose
de |l a Adm nistraci 6n Publi ca.

El asunto, sin enbargo, va mas alla de l|as disposiciones |egales
al udidas, pues mentras |los sujetos de Derecho Privado estan
habi |l itados para disponer de su patrinonio, en ejercicio de su
autononia de voluntad (articulo 28 de la Constituci 6n Politica) en
la forma que nejor les <convenga, Yy de esta forma estan
posi bilitados para resolver sus controversias utilizando |os
medi os alternos de resolucion de conflictos, |la Adm nistracion
Publ i ca debe sujetarse al principio de |legalidad consagrado tanto
en la Constitucion Politica conb en la Ley GCeneral de la
Admi ni straci 6n Pablica (nuneral 11 en anbas). De ello se desprende
qgue la Administracién Publica (concepto que abarca a |as
Muni ci pal i dades) podra soneter sus controversias a estos nedios
alternativos (nicanente en tanto el ordenamiento y |la natural eza
del caso se |lo permtan. Consecuencia de ello, existen materias
gue por su especial natural eza no pueden ser objeto de un proceso
arbitral

Al respecto, la Procuraduria CGeneral ha sido clara y concisa en
advertir que existen ciertos asuntos en |os que definitivanente no
cabe la aplicacién de |os procesos de arbitraje, comb | o serian:
tributos, dom nio publico, seguridad, orden publico y salud, por
citar al gunos ejenpl os.

"Por ello, es conveniente recordar |0 que este 6rgano asesor habia
pronunci ado al respecto, cuando nediante estudio realizado por |os
Procuradores Dra. Mugda Inés Rojas Chaves y Lic. Francisco
Vil | al obos Gonzal ez, de fecha 18 de nmarzo de 1994, se indicoé:

"El principio general en orden al arbitraje es que puede acudirse
a €él para dirimr las controversias patrinoniales. Principio que
se desprende del articulo 43 de |la Constituci6n Politica..

Excede dicho principio toda proposicion de arbitraje que conprenda
directa o indirectanente asuntos de derecho publico. G rcunstancia
gue es, por si sola, excepcional, en la nedida en que el arbitraje
conci erne, por principio, pretensiones de indole patrinonial. E
concepto de "asuntos de derecho publico" abarca toda regulaci6n
gue involucre los institutos especificos regul ados por el derecho
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publico en si msno considerados, sean potestades, servicios
publicos, o bien el domnio publico, etc. y la ejecuciobn de |as
regul aci ones correspondientes en la nedida en que exceda el
aspecto puranente patrinonial. Regul aci ones que son de rango |egal
por la indole de la materia y que incluso conciernen el orden
publico institucional, conb es el caso de |as potestades publicas
y su ejercicio o el domnio publico.."

En igual sentido debenps consignar |o expresado por el profesor
Otiz Otiz, al referirse al arbitraje conb nmedio de sol ucioén de
conflictos aplicable a | a Adm nistraci 6n Puabli ca:

"La regla es que en derecho administrativo y publico en general el
arbitraje sobre | os negocios de |la Admnistraci 6n esta prohibido,
salvo disposicién en contrario, que seria excepcional y de
aplicaci én restrictiva."

Mas adel ante, citando al autor Quicciardi, indica:

"El arbitraje debe excluirse del canpo de las controversias
adm ni strativas; porque si puede concebirse que la Adm nistracion
acepte una conposici6n de sus controversias de derecho publico
distinta de la judicial cuando la conposicio6n dependa de su
vol untad, no parece que pueda sustituir |la decisidén de un tercero
a la del juez, obligandose a respetarla, conp es esencial en el
caso del arbitraje. Ello tanto mds si la solucidén del litigio
inplica, aunque sea en forma prejudicial, un control sobre I|a
| egal i dad de un acto adm nistrativo, que no puede ser desarroll ado
sino por la msnma Administraci 6n o por el juez..."

"Lo dicho en el texto en las dos ultimas citas queda confirnmado
cuando se piensa que el conpromso o el arbitraje tienen que
recaer, si no versan sobre la conducta de la Admnistracioén
regul ada por el derecho privado, sobre |la regulada por el derecho
publico, dado que estos dos son los Unicos segnentos de |la
actividad de la Admnistracion. Esto es inportante entenderlo
bi en, porque en el canpo del derecho admnistrativo la
Admi nistraci 6n es titular de conpetencias publicas irrenunciabl es,
de origen y contenido fijado por ley o por reglamento. Es obvio
qgue la Admnistracion no puede renunciar ni conpronmeter el
ejercicio de sus funciones publicas por virtud de un pacto que lo
obligue a abandonar en nmanos de un tercero (el arbitro) el
criterio sobre la legalidad y | a conveni encia de su ejercicio.

Es posible, entonces, trazar una distincién muy clara entre el
canpo de la actividad de la Admnistraci 6n que puede ser objeto de
conprom so y el que no puede serlo: la distincion coincide con la
que se da entre el derecho publico y el privado, y ya no
ani camente entre materia patrinmonial y materia no patrinonial.
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Puede haber miltiples diferencias de tipo patrinonial o con
repercusi ones de igual indole que, sin enbargo, no pueden ser
objeto de conpromiso ni de arbitraje, por ejenplo: todo Ilo
concerniente al pago del precio de una obra publica, o al cobro y
al nonto de las tarifas de una concesion. So6lo aquello que es
simul t &neanente de indole patrinonial y objeto de regulaci 6n por
el derecho civil, nercantil o |aboral comunes, puede ser objeto de
un conpromso o arbitraje. Fuera de esta materia ninguna otra
puede serl 0.

De conformi dad, no pueden ser objeto de conprom so ni asuntos
privados de la Administraci6n de tipo no patrinonial, ni asuntos
de derecho publico, sean o no patrinoniales, sobre todo cuando
conciernen el ejercicio o a la extensién de una conpetencia de |la
Admi ni straci 6n. (Aspectos Legal es de Concesiones Ferrocarrileras
1966. Revista de G encias Juridicas, N 27, pp. 221-223, citado en
el dictanmen C 187-96 de 11 de novi enbre de 1996).

Final nente, el autor Sergio Artavia Barrantes, tanbién es conteste

al sefialar que "...el Estado y sus Instituciones no pueden soneter
a arbitraje las funciones o potestades adm nistrativas y regl adas,
propias de cada institucién, conp son l|la organizacio6n social, |la

organi zaci 6n politica, |as potestades de inperio."
(Op. cit., pag 107, citado en el dictamen C-089-99, op. cit.).

En si, la aplicacién de nedios alternativos de resolucién de
conflictos no es permtida en materias que inpliquen el ejercicio
de una potestad de inperio, al tratarse de potestades

irrenunciables de la Administracién, tal y conp |o sefala el
articulo 66 de la Ley Ceneral de la Adm nistracion Pablica, al
decir:

"1l. Las potestades de inperio y su ejercicio, y |os deberes
publicos y su cunplimento seran irrenunciables, intransnmsibles e
i nprescriptibles.

2. Solo por ley podran establ ecerse conproni sos de no ejercer una
potestad de inperio. Dicho conprom so s6lo podra darse dentro de
un acto o contrato bilateral y oneroso.

3. El ejercicio de |las potestades en casos concretos podra estar
expresanente sujeto a caducidad, en virtud de otras |eyes."

(El' subrayado es nuestro).

Entonces, la Adm nistraci 6n no puede renunciar ni conproneter el
ejercicio de sus potestades publicas por virtud de un pacto que lo
obl i gue a abandonar en manos de un tercero, sea de un &rbitro o
del propio admnistrado, el criterio sobre |la legalidad y Ila
conveniencia de su ejercicio. El inciso 2 del nuneral 66 de |la Ley
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General de la Adnminstracién Publica, claramente dispone |os
[imtes juridicos dentro de los cuales podria eventual nente
declinarse el ejercicio de esas funciones publicas. En |lo que
interesa, dicho nuneral establece que "S6lo por |ley podréan
est abl ecerse conprom sos de no ejercer una potestad de inperio.
Dicho conmpromiso sélo podra darse dentro de un acto o contrato
bil ateral oneros".”

b. Absolutoria en virtud de negociacidn por reparacion
i ntegral del dafo

[ SALA TERCERA] *

“VI- Rol de la Procuraduria General de La Republica y |egitinmacion
para recurrir en Casacién : Conb se ha evidenciado a |lo largo de
| o expuesto, la Procuraduria General de la Republica, en la
persona del aqui recurrente, con la venia del Procurador Penal,
i cenciado José Enrique Castro Marin, negoci 6 directanente con |os
acusados y |Ilegd con ellos a un acuerdo para reparar integral nente
el dafio, segun las pretensiones patrinoniales que el propio ente

estatal habia deducido en la accion civil resarcitoria. En el
acuerdo, visible a folios 1891 y 1892 no se fundanenta por qué
razon se llega a establecer ese nmonto alli acordado de ochenta

mllones de colones, aunque si se determna por qué de |as
diferencias entre anbos acusados. Verbalnente justificaron |o0s
t érm nos del acuerdo ante el Tribunal y se dieron por satisfechos
con | o negoci ado, aspectos que si bien no es posible aprehender de
| as grabaci ones pues el casete que corresponde precisanente a esos
aspectos de |a audiencia del veintiuno de octubre, presenta serios
probl emas que inpiden su escucha, el acta de debate permte
reseflarl os cono tanbién constatar |a concertaci6on entre anbas
partes, al punto de que el licenciado Calderon Alvarado y el ente
al que pertenece, gestionaron |a autorizaci 6n del Poder Ejecutivo,
cuyo acuerdo, nunero 152-H del 20 de novienbre de 2002, adoptado
por el Presidente de la Republica y el Mnistro de Hacienda,
sefial a expresanente, |uego de exponer |os antecedentes del caso:
[...]Articulo Unico (sic): Autorizar a la Procuraduria General de
| a Republica, para que en |la Causa Penal por el delito de Fraude
de Simulacién y Oro, seguida en el Tribunal de Juicio del |
Circuito Judicial de San José, contra Antonio Robles Aguilar vy
Enrique LoOpez Gonez, Expediente N°. 98-04348-042-PE, admita la
Reparaci 6n Integral del Dafio Social causado por el delito, cono
Medida Alternativa al conflicto presentado, confornme a |as
condi ci ones establecidas en el proyecto de Acuerdo de Reparaci6n
Integral del Dafo, presentado por |os inputados al Tribunal de
Juicio y que consta en el Expediente[...] " (cfr. Acuerdo
Ej ecutivo, folios 1901 vy 1902). Una vez formalizada dicha
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autori zaci 6n, |os acusados cunplieron los térnm nos pactados y |la
propia representaci 6n estatal conunicé tanto de |a autorizacion,
cono del cunplimento al Tribunal para que declarara extinguida |a
acci 6n penal. Tenenbps entonces que i) la Procuraduria Ceneral de
| a Republica, conp parte del proceso, negocid, propici6é y acordo
la reparaci 6n integral con los inputados; ii) ademds, obtuvo por
los canales I|egales correspondientes |a autorizacién del Poder
Ej ecutivo para validar |o negociado, atestados todos que son
preci sanmente |a base de la resolucion que ahora cuestiona. Estas
actuaci ones procesales evidentenente afectan la legitimdad del
reclanb en esta sede, pues no es posible vislunbrar cual es el
agravio a la parte que recurre, cuando su propia posicioén procesal
es la que da sustento a la resolucién que aqui se cuestiona. Es
necesario puntualizar que el respeto a las reglas del juego,
est abl ecidas en el proceso, no queda a disposicion de |as partes,
menos aun del propio Estado, que no puede venir ahora a reclamar
vicios del acuerdo que con su venia se gesto y reclamar
pretendi dos errores que afectan a una parte distinta y que, en
esencia, tendrian origen en su propio conportam ento. Para dar
entrada al reclanp en esas condiciones habria necesarianente que
obviar el tema del interés para inpugnar y la legitinmacidon en esta
sede, reglas procesales que son parte del conjunto de garantias
para el ciudadano y que, conp tales, no son disponibles segun el
canbio de criterio de las partes intervinientes. Se pretende
nmedi ante |a inmpugnaci 6n revertir una decisién |egal nente adoptada
y que surti6 sus efectos concretos dentro del proceso porque es
claro que la decisidén tuvo un alto costo por |os cuestionam entos
gue surgieron dentro de la opinidn puoblica, posicién que es
respet abl e desde el punto de vista politico, pero que no al canza a
alterar los principios propios del proceso. Los jueces no pueden
aplicar la ley segun exigencias de conveniencia politica, sino que
sinplemente se limtan a aplicar e interpretan la ley y ese es su
rol politico , con independencia de cual es la parte que lo
solicita, porque Uunicanente esta en esta msion sujeto a la
Constitucion Politica, los tratados y convenios internacionales y
a la ley. Esas reglas del juego incluyen especialnente en materia
penal, el litigar de buena fe; reclamar el saneamento de |os
vicios o defectos en todas |las etapas procesales; evidenciar
vicios que no se haya contribuido a ocasionar, porque ello le
restaria legitimaci 6n. En materia de recursos, ademas, se exige el
respeto del i ntereés, nucleo central de |a actividad de
i mpugnaci 6n, definido por el agravio ocasionado a una parte por
una resolucién que es adversa a sus intereses Yy que espera
revertir evidenciando el yerro ante una instancia distinta de la
gue resolvio. Ent onces, la inmpugnaci 6n esta estrechanente
rel aci onada con la afectacién real de |os derechos, intereses y
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posici6n juridica de la parte que recurre, segun sus expectativas
claranente evidenciadas a |lo largo del proceso y estas variables
deben analizarse frente a todo recurso. Si |a Procuraduria General
de la Republica es el o6rgano representante |egal del Estado en
todos los litigios que le interesen y en tal condicion pactdé un
acuerdo con |los acusados dentro de un juicio penal, obtuvo |a
autorizaci6n de su superior jerarquico, el Poder FEjecutivo,
integrado por el Presidente de la Republica y el Mnistro de
Haci enda, gest6 entonces el acuerdo a negociar, definid sus
térm nos, manifestd su anuencia y consigui6 |la venia del naxino
jerarca del Poder Ejecutivo e incluso comunicé de todos estos
actos al Tribunal, infornmd del cunplimento de | o pactado instando
al dictado del sobreseimento, carece por conpleto de |egitinmacion
para inmpugnar en esta sede |a sentencia dicha, que tiene su
génesi s precisamente en su propia actividad y en la concertaci6n
al canzada con |l os inputados, sin que en el acuerdo en todo caso,
conb en |la decisi6n que |o aprobd, se evidencie vicio alguno que
sea declarable de oficio. No puede venir ahora en el recurso el
representante del Estado a sefialar que se obviaron |as objeciones
del Mnisterio Publico y que debia considerarse que Ila
Procuraduria era unicanente parte civil que representaba -aduce-
intereses estrictamente patrinoniales, porque precisanmente por
ello es que se gestd y aprob6 |a negociacién realizada. La
posicién de la Procuraduria resulta inaceptable, si por ella
pr et ende rel evarse de su concreta responsabi | i dad cono
representante | egal del gobierno costarricense y conp parte activa
en la negociacion con los inputados. Es decir, es obvio que |la
Procuraduria negoci6 partiendo del esquema  politico basico
di sefiado para el gobierno de Costa Rica en el articulo 9° de la
Constitucion Politica. El Estado ofendido representa a la
col ectividad, no negocia dineros privados, sino que defiende |a
lesién a los intereses publicos, al dinero de todos |os
costarricenses y es en este contexto que se entiende se negoci 6 en
concreto dentro de este proceso. No puede pretenderse con el
recurso alivianar |la responsabilidad de ese 6rgano cono del Poder
Ejecutivo que dio la autorizacién para finiquitar el caso vy
objetar el fallo que ella msm pronovid, argunmentando que se
echaron de nenos |as objeciones del Mnisterio Publico e incluso
haci endo expresa nenci 6n a que el nonto acordado era muy inferior
a las pretensiones iniciales del Estado en |la accio6n civil, porque
si las objeciones del Mnisterio Publico eran viables, entonces |la
Procuraduria msma nunca debi6 pronover y pactar el acuerdo en
esos térmnos, conmp principal obligada precisanente por ser el
representante legal de los intereses estatales. Si ahora reclam
conb inportante y esencial |a consideraci 6n de |as objeciones que
los representantes del oOrgano acusador fornularon al acuerdo,
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carece de legitimacion, porque ella msm desconocid tales
obj eciones e incluso justifico los térm nos del acuerdo ante |as
observaciones de los fiscales y continudé con el proceso y tranmte
necesario para lograr el visto bueno a |a negociacién. Es decir,
tal es objeciones fueron expresanente conocidas por ellos y eran
| os representantes del Estado |os prinmeros obligados a
considerarlas, si es que eran procedentes, no sélo conb actores
civiles sino conpb representantes de la colectividad y de cara a
una negoci aci 6n que busc6 una solucio6n alternativa a un proceso
penal seguido por conductas que presuntanmente pusieron en peligro
los intereses patrinoniales del Estado. Sin enbargo, el propio
i mpugnante justifico ante el Tribunal y el Mnisterio Pablico |os
térm nos de |la negociacién y por qué del nonto acordado, |o que
evidencia que no estimaron procedentes las reservas de |os
fiscales al acuerdo y al nmonto. Es un hecho notorio |la connocioén vy
la reacci6n adversa que se generdé cuando |a opinion publica
naci onal conoci 6 del acuerdo, cono tanbién lo es |la reaccién del
Presidente de |la Republica para, luego de haber autorizado |a
negoci aci 6n por los canales |egales establecidos, tratara de
revertir |lo resuelto, ordenando a l|a Procuraduria GCeneral e
instando al entonces Fiscal GCeneral licenciado Carlos Arias Nifiez
a inpugnar la decision. Sin enbargo, tales avatares politicos no
pueden estar en condiciones de alterar, conmo se dijo, las reglas
del juego, que estan desde el principio definidas para todos y que
deben ser respetadas para todos y frente a todos, esa es una
garantia fundanmental del Estado de Derecho, |as nornmas penales y
procesales no son disponibles ni su respeto y acatamento esta
sujeto al criterio de oportunidad y conveniencia politica. Por
ello es que, independientenente de que se estine correcto 0 no,
proporcional o no el nmonto de |a indemizaci 6n que el Estado pacto
con |l os inputados, es claro desde el punto de vista estrictanente
procesal, que la Procuraduria General de la Republica no esté
| egitimada para inpugnar |a sentencia de sobreseimento, que ese
ente msnmo contribuyé e inst6 a dictar, es nas, es el propio
i mpugnante quien fungi6 conb representante estatal en juicio y
negoci 6 personal mente con |os acusados, es decir, acord6 el nonto
y ahora no puede cuestionarlo por problems de proporcionalidad

I ncl uso en |la audiencia oral se hace mas patente que quien recurre
no tiene objeciones a |o acordado, antes bien, def endi 6
expresamente que la falta de fundanentacion de la sentencia de
sobresei m ento es preci sanent e por que no contiene | as
explicaciones y justificaciones que l|la Procuraduria dio para
pactar el nonto finalnmente acordado, pues se consider6 que |a
mayor responsabilidad en |as conductas fraudul entas recaian sobre
| os acusados Loépez Gonmez que estéan rebeldes en |la causa principa

por el Banco Anglo y en ésta, por esa razon la Procuraduria estinod
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proporcional mente |la responsabilidad de |los acusados, | as
vari ables propias en el caso Gateway de su participacion
porcentual conp accionistas y |as acreencias que pesaban sobre el
i nnuebl e propi edad de esta conpafiia, conp tanbi én el hecho de que
finalmente no se concretd perjuicio porque pudieron anotar la
demanda dentro del proceso principal, en las acciones de |as
soci edades involucradas en este caso, variables todas que |os
Il evaron finalnmente a establecer el nonto dicho. Entonces, aun en
| a audiencia oral es todavia nmas di afano que |la Procuraduria no se
siente perjudicada con |lo acordado y que estima que existian
suficientes razones para pactar un nmonto inferior al pretendido
originalmente en la accidén civil resarcitoria, |0 que evidencia
gue no existe interés en que se revierta la decision. Si es
total nente contraria a esta clarisim posicioén, la peticidén fina

hecha en |la audiencia oral de casacién y es la que manifesto el
recurrente en el sentido de que ante la falta de fundanentos del
fallo, no ya de |as objeciones del Mnisterio Publico, sino de |as
justificaciones estatales para pactar el nonto dicho, pretender
gue se anule la sentencia y se devuelvan |os autos, no ya para

negoci ar nuevanent e, si no par a gue se conti nden | os
procedimentos, |o cual es absolutanente incongruente con el
pl anteanmiento que el inpugnante sostuvo en su recurso y en la

audi encia oral. Debe puntualizarse que el recurrente no reclana
lesidén a intereses propios de la parte que representa, a la que
ahora qui ere margi nar Uni canente cono “parte civil”, no especifica
cual es esa lesion a su posicion juridica, sino que, conb se Vio,
argunenta yerros que afectan al Mnisterio Publico y sus
intereses, para |lo cual carece por conpleto de |egitinacion,
ademas de que conmp se indicé al resolver el reclanp del 0&rgano
acusador, estanps frente a un delito de caréacter fundanental nente
patrinonial y no hay por ello un dafo social identificable que
exija la participacién y conform dad del Mnisterio Publico dentro
de la reparacion integral. El articulo 1° de la Ley Organica de |la
Procuraduria Ceneral de |la Republica sefiala que este Organo tiene
i ndependencia funcional y de criterio en el desenpefio de sus
funci ones. En este entendido, l|a actuaci 6n del inpugnante dentro
del proceso resultdé valida, Pero aun nmas, de conform dad con el
articulo 20 de esa misna Ley, requeria, pese a su independencia de
criterio, el aval del Poder Ejecutivo para pactar un acuerdo con
| os acusados y lo consiguié, en respeto de todos |os canales
| egal es previstos y nmediante la emisién de un acuerdo ejecutivo

adoptado por el Presidente de la Republica y el Mnistro de
Haci enda, en que se les autorizd, luego del estudio del acuerdo
pactado, a finiquitar |la negociacién. No hubo obstéaculo legal ni
vicio alguno en este tramte y por ello se dio cunplimento a
todos |los requisitos establecidos al efecto, sin que el canbio de
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criterio que con posterioridad a todo ello, adoptdé el Presidente
de la Republica, tenga la virtud de trastocar a su favor |as
reglas procesales definidas y que se respetaron a cabalidad en
esta ocasi 6n. Debe hacerse notar que efectivanente en | a audiencia
en que las partes sonetieron a consideracion del Tribunal |os
acuerdos, tanto el representante de la Procuraduria conp |os
representantes de |os acusados expusieron y justificaron |as
razones por las cuales se pactd en esas condiciones y por qué
establ ecieron el nonto dicho, esto no consta en toda su extension
en el acta de debate, conp tanpoco fue posible escuchar el casete
por |as razones expuestas. Si es clara la explicacién del por qué
en el caso Gateway se negocia el valor nom nal de |as acciones
gque | os acusados apenas si ostentan el treinta y seis por ciento
de las msmas y que, en el haber societario si bien es cierto se
encuentra un innmueble ubicado en Mam, tanbién |Io es que sobre
esta propi edad pesan gravanenes por casi la totalidad de su valor,
cono el hecho de que en si msno el innueble no es propiedad de
| os inputados y por ello es que no ponderan su valor al calcular
| as indemi zaci ones, posicion que no alcanza a ser deslegitinmda
en este reclano. Debe agregarse en todo caso que al igual que
sucedi 6 con el recurso del Mnisterio Pablico, ni siquiera se
docunenta por qué razon se estima que |os acuerdos no son
razonables, o cual resta esencialidad al alegato. Finalnente,
carece de legitinmacion el inpugnante para reclamar, no obstante
| as diferencias que existen entre el nonto pactado en el acuerdo
de reparacion integral del dafio y |o que se denuncié conp
defraudado, l|a existencia de un vicio por no haberse tenido a |a
Contraloria General de La Republica, pues la Procuraduria es el
organo representante |legal del Estado y representd sus intereses
en este proceso, comb lo exige la ley. Mal haria el abogado del
Estado en reprochar defectos que afectaran l|la defensa de |os
intereses estatales por una mala representaci 6n, cuando es ella
msma la que ostenta ese rol. El papel de la Contraloria, en todo
caso, es el de un coadyuvante facultativo y nunca necesari o, cono
o ha considerado la jurisprudencia civil y de esta Sala. Asi, en
la resolucién 127-00 de las 9:40 horas del 4 de febrero de 2000,
se indico: “[...]XXVIlI- En el cuarto notivo de inpugnaci 6n, al ega
el recurrente que n o se convocO a la Contraloria Ceneral de la
Republica, segun ordenan los articulos 3, 35y 36 y el transitorio
Unico de su Ley Orgéanica, en virtud de tratarse de un proceso
donde se involucra |a Hacienda Publica o fondos privados sujetos a
control y fiscalizacién del ente contralor. Con ello, se inobservo
| o dispuesto en los articulos 39 y 41 de la Constitucion Politica,
12, 175, 176 del Codigo Procesal Penal. El reclanp no procede
Los articulos 3 parrafos 2° y 3°, 35y 36 de la Ley Organica de la
Contraloria Ceneral de |la Republica establecen |la facultad de esa
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institucién para intervenir conb coadyuvante o “amicus curie” en
“... los juicios en que se encuentre involucrada |a Hacienda
Pablica o los fondos privados sujetos a su control y

fiscalizacion... Las autoridades judiciales que conozcan de esos
procesos daran traslado de ellos a la Contraloria... para que,
dentro del plazo conferido al efecto, puedan apersonarse en el
juicio correspondiente.” (art. 35). Las propias normas citadas

di sponen que serd la entidad la que decida, de acuerdo con su
exclusivo criterio, si asune o no |la coadyuvancia. De |o dicho se
infiere que no nos hallanps ante un litisconsorcio necesario, Sino
facultativo , que persigue asegurar wuna defensa eficaz de

patrinmoni o publico del Estado y sus instituciones, asi conp de |os
fondos privados sujetos a control, en aquellos procesos en que
puedan resultar afectados. La Sala Prinera de la Corte, en
sentencia N° 89 de 14,50 hrs. de 19 de junio de 1991, sefial 6: “Se
caracteriza |la participaci 6n coadyuvante por ser aquella en que un
sujeto (tercero) ayuda (coadyuva) <con una de las ©partes
princi pales del proceso, si bien inpulsado por un interés propio,
no persigue dentro de ese |litigio pretension alguna, sino que auna
sus esfuerzos con una de las partes para |la consecucién de |a
suya, la que en cierta forma pudiera producirle algun efecto que
le interese. Tercero coadyuvante es el tercero que interviene en
el proceso pendiente entre otros, no alegando un derecho
i ndependiente frente a las partes primtivas, sino con el fin de
coadyuvar (en prinera instancia o recurso) a la victoria de una de
ellas, por tener un interés juridico en que tal resultado se
obtenga (...) el tercero coadyuvante no es parte en sentido
procesal, ni tanpoco ocupa la posicion de litisconsorte (puesto
gue no se encuentran en e msnmo plano sus intereses y
pr et ensi ones). La pretension principal de su derecho no
corresponde a un derecho propio, no pudi éndosele calificar tanpoco
cono representante de la parte a la cual se adhiere, ya que
interviene en nonbre propio, con interés propio, y solo que por
cuenta ajena...”. En esta tesitura y, confornme lo consider6 el a
qguo (folio 1059 vuelto), si algun vicio se produjo al no darse
traslado de la accién civil a la Contraloria Ceneral de la
Republica, este resultd convalidado, no solo por ser ello
juridicamente posible, en virtud de tratarse de una coadyuvancia
facultativa (y no un litisconsorcio necesario), sino porque la
Caja Costarricense de Seguro Social, ente auténono del Estado, con
personalidad juridica propia, se apersoné al proceso, estuvo
presente en todas sus fases y gozd, entonces, de todos |os poderes
y facultades procesales que |le asegura el ordenamento juridico

sin que solicitara, en su oportunidad, |a coadyuvancia que ahora
sefial a. La pretension de |as nornmas que se estiman inobservadas es
la de garantizar la efectiva defensa del patrinonio publico vy,
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desde esta perspectiva, nmal puede quien recurre afirmar que a |a
Caja Costarricense de Seguro Social se le colocdé en estado de
i ndef ensi 6n por no haberse convocado a |a Contral oria, cuando esta
altima ni siquiera estd obligada a intervenir. El recurrente ha
acudi do, incluso, ante esta sede en procura de obtener la tutela
de los intereses de su representada, de donde se obtiene que
ni ngun agravio se ha infligido a aquella institucion ni al Estado
o a la defensa de |la Hacienda Publica en general, y que el
defect o, aun cuando pudi ese calificarse de absoluto —criterio que,
conb se indicé supra, no es el que sostiene esta Sala-, tanpoco
podria conllevar el decreto de una nulidad sin que obedeciese a |la

nulidad msma, |o cual es inadmsible en cualquier tipo de
proceso, incluido el penal. En mérito de |lo anterior, se desestim
el reclanb . Sin enbargo, se le hace ver al a quo que, en |o

sucesivo, deberd dar traslado a la Contraloria en aquellos
procesos que asi |o requieran, con arreglo a |as disposiciones de
la Ley Organica de esa entidad[...]”. Asi las cosas, no ha habido
i ndefensién estatal y la negociacién que el Estado hizo se
canali z6 por las vias |egales correspondientes y contdé con el aval
del jerarca del Poder Ejecutivo, sin que exista defecto alguno en
gue no haya participado el ente contralor. Por todo |o expuesto,
el recurso debe declararse sin lugar."

c. Inposibilidad del Mnisterio Publico de sustituir a la
Procuraduria Ceneral de |la Republica para acordar una reparacién
i ntegral del dafo

[ TRI BUNAL DE CASACI ON PENAL] ®

“I.- El Licenciado G lberth Calderén Al varado, quien actula en su
caracter de Procurador Penal Anmbiental, fornula recurso de
casaci 6n aduciendo, conmp primer notivo , que la sentencia
i mpugnada carece de fundamentos y quebranta los articulos 142, 363
inciso ¢c) y 369 incisos b) y d) del Cddigo Procesal Penal. Lo
anterior, por cuanto el juzgador no explica cuales son |as razones
por las que tuvo al Mnisterio Pdblico conb representante de la
victima, que en este caso es el Estado, a efecto de acoger I|a
reparaci 6n integral del dafio propuesta por |os inputados. A su
juicio, la sentencia tanmpoco indica |los notivos por |los cuales, a
pesar de que la Procuraduria Ceneral de |la Republica se apersoné
dentro del proceso conpb representante del Estado y por ende de |a
victima, su participaci6n fue descartada al nonmento de acoger la
nmedi da al ternativa propuesta. Sefiala que esto tiene rel evancia por
cuanto el Procurador, actuando con el caréacter ya indicado, habia
hecho Il egar a | os autos una manifestaci 6n por escrito, en |la cual
expresd que, por no haber sido autorizado por el Poder Ejecutivo
para aceptar una reparacion integral del dafio en la presente
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causa, sol i citaba conti nuar con | os procedi m ent os
correspondi entes. Asim sno, cono priner notivo por el fondo , se
aduce inobservancia por falta de aplicacién de los articulos 1, 3
y 20 de la Ley Oganica de l|la Procuraduria GCeneral de la
Republica. Ello, por <cuanto a tenor de las disposiciones
menci onadas, dicho ente es el representante |egal del Estado en
las materias propias de su conpetencia y el que |lo representa en
| as causas penales. No obstante y pese a existir apersonam ento
nedi ante escrito del 13 de febrero de 2002, el juez incurridé en un
grave vicio al considerar al Mnisterio Publico conp representante
de la victima para efectos de admitir la reparaci 6n integral del
dafio. lgual nente, conb segundo notivo por el fondo , se reprocha
la errdénea aplicacién del articulo 30 inciso j) del Cddigo
Procesal Penal. Conforne a esta disposicion —dice el recurrente—
se requiere |la aceptacion de la victima para acceder a la
reparaci 6n integral del dafio. Sin enbargo, al estimar el juez
errOneanmente que en este proceso el Mnisterio Publico podia
sustituir al representante de la victima, |a anuencia dada por
di cho o6rgano carece de validez. Para la nayoria de esta céamara

| os reclanps son procedentes . Conforne se indica en el escrito de
fecha 25 de novienbre de 2002, en el presente caso |a defensa de
| os acusados hizo Ilegar a |la Procuraduria Ceneral de |a Republica
una propuesta de reparacion integral del dafio. A respecto, el

Procurador apersonado en el proceso sefial6 que la citada nedida
alternativa requeria la aceptacion de la victima, es decir del

Estado, por lo que, conforne al articulo 20 de la Ley Orgénica de
la Procuraduria General de |la Republica, era necesario “obtener
una previa autorizacion del Poder Ejecutivo para aceptar tal

propuesta ” (ver folio 152). Posteriornmente, en escrito de 16 de
dicienbre de 2002, refiriéndose a la gestion planteada por |a
defensa, el citado Procurador comunic6é al despacho que: “ En
oficio DM1790 del 11 de dicienbre del 2002, suscrito por el

M nistro de Hacienda, se dio respuesta a la diligencia hecha por
esta representaci 6n, sefialando ese Mnisterio, comp O gano del

Poder Ejecutivo conpetente en |la materia, que considera que no es
oportuno aceptar la ejecucion de la nedida alterna de pago del
dafio integral propuesta ". Dicho escrito aparece aconpafado del

oficio en nencién (folios 166 a 168). De | o expuesto se desprende
sin lugar a dudas que, con razones justificadas o sin estas, el

Estado, en su condicion de victim, expresdé su negativa a aceptar
la nedida alterna que se venia proponiendo. Sin enbargo, en
audiencia realizada el dieciocho de marzo del afo en curso,

hal | &ndose presentes |os acusados Jorge Arturo Vidal Rojas y José
Al berto Hernandez Rojas, su defensor, el Licenciado Geovanny
Retana Madriz, comp tanbién la fiscal Licenciada Tatiana Garcia
Araya, el juzgador procedi6 a aprobar la aplicacion del instituto
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de reparaci 6n integral del dafo, olvidando que el Estado, en su
condicion de victima, se habia opuesto a ello (véase folio 196
frente y vuelto). Ademas, conp consecuencia directa de dicha
aprobaci 6n, con fecha siete de abril de dos nml tres, el juez a
quo dictdé sentencia de sobreseimento por extincidon de la accion
penal a favor de anbos inputados (folios 202 a 210). Es evidente
que, al actuar de ese npbdo, se violentd el inciso j) del articulo
30 del Cbdigo Procesal Penal, pues dicha nornma no sd6lo exige que
la reparacion integral sea hecha a entera satisfaccion de la
victim, sino que, ademds, cuando se trate de un dafio que deba
conceptuarse conb de natural eza particular (por oposicién al dafio
de caracter social ), es nenester que la victinma haya admitido esa
reparaci 6n. No cabe duda que en este caso |la condicion de victim
la tiene el Estado y que dicho ente ya habia sefial ado, por nedio
del profesional que ejerce su representacion legal, el rechazo a
la nmedida alternativa propuesta. No podia el Mnisterio Publico
arrogarse las facultades de la victina debi danente apersonada en
el proceso. Conmob lo reclama el inmpugnante, el fallo recurrido
devi ene invalido, porque se basa en una actuacio6n realizada en
contra de lo que dispone la ley. En consecuencia, corresponde
declarar con lugar el recurso y anular |a sentencia de
sobresei mi ento por extincién de |la accion penal, asi conp el acto
mediante el cual se aprobd la reparacion integral del dafo
(articul o 450 del Codigo Procesal Penal)."

d. Facultad de | os procuradores conp nmandatari os judiciales
[ SALA TERCERA] ©

“I'l'l - Recurso del licenciado Sergio Arturo Céspedes Rivera, contra
la condena civil, en su condicion de Apoderado Especial del
demandado civil e inputado Hugo Lucas Delgado. Primer notivo por
la forma, Falta de titularidad de la Procuraduria , acusa conp

violentados los articulos 39 y 41 de la Constitucién Politica, 76,
77, 111, 114 en concordancia con los articulos 175 y 176 del
Codigo Procesal Penal y el art. 13 de la Ley Oganica de la
Procuraduria General de |a Republica. Sefala que el Procurador que
se apersond al proceso no contaba con Poder para actuar y que éste
€S un requisito de titularidad que invalida |o actuado. Segin su
criterio, el Tribunal actué en forma desigual, ya que a Ila
Procuraduria no le exigié |las fornalidades para actuar, pero que a
| a defensa | e rechaz6é prueba producida en el extranjero porque |as
“consul ri zaci ones” no estaban hechas. Reclama en definitiva, que
el Tribunal tendria que haber rechazado la accion civil y la

querella por que cuando se pr esent ar on no const aba | a
representaci 6n de la Procuraduria. Solicita se case la sentencia
en cuanto a la querella y la accion civil por |a extenporéanea
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presentaci 6n de |os supuestos poderes que no reunian |as
formal i dades requeridas. Se declara sin lugar el notivo: E
recurrente pretende confundir a esta Sala, utilizando cono
argumento, un error intrascendente en la tramtacion de 1os
docunent os que interesan. Efectivanente se conprueba que a folio
221 del expediente principal aparece el apersonamento del
licenciado Juan José Soto Cervantes, dirigido a la Fiscalia
Adj unta de Puntarenas, este docunento tiene fecha 28 de agosto de
2001, aparece recibido a las 11:25 del 31 de agosto del m snp afo.
Por su parte, los legajos de querella y de accién civil,
respectivanmente, tienen fecha de recibido en el Mnisterio Publico
el 3 de octubre y el 5 de setienbre, anbos de 2001, de nodo que no
es cierto que se hubiera apersonado extenporaneanente para |a
presentaci 6n de esos docunentos, sino que el apersonamento fue
agregado al expediente principal en una etapa ya avanzada del
proceso. Por otra parte, el alegato sobre las formalidades por
ausencia de un poder, desconoce la normativa que regula a la
Procuraduria General de |a Republica, en este sentido, el articulo
13 y el articulo 20 de la Ley Organica de la Procuraduria Genera
de |a Republica, establecen que la representacion la tendrd tanto
el Procurador Ceneral conmpb el Procurador Ceneral Adjunto y que en
los juicios en que intervengan, tanto ellos conb |os Procuradores
conunes tendran las facultades que corresponde a |os nandatarios
judiciales segun la legislacién comin, de npdo que bastaba el
apersonamento que consta a folio 221 para legitimar |a
intervenci 6n del Procurador Penal, |licenciado Juan José Soto
Cervantes. Por estas razones se declara sin lugar el notivo."

FUENTES ClI TADAS:

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr

22


http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

GONZALEZ CAVACHO, Gscar. Senminario la Participacién de |la Procuraduria
CGeneral de la Republica en Ia Resoluci6n Alternativa de Conflictos. 1°
Edi ci 6n, Procuraduria General de la Republica. San José, 2001. pp.
158- 162.

Ley Ninero 6815. Costa Rica, 27 de setienbre de 1982.

PROCURADURI A GENERAL DE LA REPUBLI CA. Dictamen No. 111, del dieciseis
de abril de dos m | uno.

SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICl A. Resol uci 6n No. 860- 2004,
de las diez horas con cuarenta y cinco mnutos del dieciseis de julio
de dos ml cuatro.

TRI BUNAL DE CASACI ON PENAL. Resol uci 6n 1112-2003, de |as nueve horas
con cuarenta y dos minutos del treinta y uno de octubre de dos nil
tres.

SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTIC A Resol uci 6n  No.
1162-2003, de las diez horas con cincuenta mnutos del diecinueve de
di cienbre de dos m| tres.



