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NOTICIAS

Participación  de Comisionados en Foros Internacionales sobre Competencia.

a) El Lic. Alan Thompson asistió en representación de la Comisión para Promover la Competencia al Foro sobre Derecho de la Competencia realizado en París, Francia los días 15 y 16 de mayo del 2003.
b) El señor Miguel Cantillo participó en la XI Conferencia Internacional sobre Políticas de Competencia, realizada del 18 al 20 de mayo del 2003 en Bonn, Alemania. 

JURISPRUDENCIA

Proyecto de Ley de Creación del Centro Científico Marino del Caribe

La Comisión para Promover la Competencia en la sesión ordinaria 14-03 punto D, emitió opinión sobre el Proyecto de Ley de Creación del Centro Científico Marino del Caribe, en los siguientes términos: 

I- OBJETIVO  DEL PROYECTO Y CREACIÓN DE LA EMPRESA CIENTÍFICA MARINA DEL CARIBE  S.A.

Según el dictamen unánime afirmativo sobre el proyecto “Creación del Centro Científico Marino del Caribe S.A., dicha propuesta pretende establecer y aplicar un ordenamiento legal que establezca como política del Estado un proyecto de desarrollo sostenible en la Provincia de Limón. Lo anterior, mediante el aprovechamiento de las condiciones de la Isla Uvita y en la Vertiente Atlántica. 

En la isla se pretende construir un museo, una área de acampar para efectos científicos y académicos, una soda para los turistas, un muelle a escala artesanal para embarcaciones pequeñas y la reactivación y rotulación de senderos ya existentes.

En el componente continental se pretende desarrollar un mercado de artesanías, salas de conferencias y en alianza con el Instituto Mixto de Ayuda Social una tienda libre para los turistas extranjeros en tránsito. Adicionalmente con la Colaboración de JAPDEVA crear un centro de investigación y exposición de la cultura caribeña.

Para tales fines, se propone crear la Empresa Científica Marina del Caribe S.A. (ECIMACSA),  como una sociedad anónima cuyo capital accionario pertenece en un 100% al Estado.

II- COMENTARIO A LA INICIATIVA PLANTEADA EN ESTE PROYECTO.

Partiendo de los objetivos que motivaron el proyecto, esta Comisión comparte la intención de crear un modelo de desarrollo que permita la transformación integral de la provincia de Limón, lo cual resulta una necesidad para los vecinos de esa provincia y sin duda un beneficio para todo el país. 

No obstante, para alcanzar dichos objetivos el proyecto propone la creación de una empresa pública más. En ese sentido, podría considerarse que no sea conveniente hacer crecer el aparato estatal mediante la creación de otro órgano. Más aún, tratándose de una empresa que como prestadora de servicios, va a competir directamente con empresas privadas.  Respecto a lo anterior, la experiencia ha mostrado la dificultad que representa para el sector privado competir con una empresa pública que dispone de mayores facilidades para operar.  De esta manera, a la postre, la consecuencia ha sido que dichas empresas sean monopolistas en el servicio que prestan.

Partiendo de lo anterior, se recomienda considerar que podrían existir otras instituciones que puedan brindar el auspicio para desarrollar los proyectos que se determinen. 

Finalmente, se plantea a manera de reflexión, que el rol del Estado debe ser fundamentalmente el de un regulador y no el de un “Estado Empresario”. La participación del Estado como empresario, ha demostrado en numerosas ocasiones en el pasado ser un fracaso, ya que entre otras cosas, como se ha indicado, generó el establecimiento de monopolios, la prestación de servicios ineficientes y la adopción de medidas inoperantes en la práctica.

De esta manera, se dejan planteadas las anteriores observaciones a fin de que sean tomadas en consideración en la discusión del presente proyecto.

ARTÍCULO DE OPINIÓN

DISPOSICIONES RELATIVAS A LAS CAUSALES Y PROCEDIMIENTOS EN CASOS DE IMPEDIMENTOS, EXCUSAS Y RECUSACIONES 

Isaura Guillén Mora(.)

De conformidad con el artículo 21 de la Ley N° 7472
 me permito señalar, que son motivos de impedimento, excusa o recusación establecidos en el capítulo V del título I del Código Procesal Civil.

A. CAUSAS DE IMPEDIMENTO, RECUSACIONES Y EXCUSAS.

a- Sobre las causas de impedimento:

Al respecto, el Código Procesal Civil dispone:

“Artículo 49.- Causas. Todo juzgado está impedido para conocer:

1) En asuntos en que tenga interés directo.

2) En asuntos que le interesen de la misma manera a su cónyuge, a sus ascendientes o descendientes, hermanos, cuñados, tíos y sobrinos carnales, suegros, yernos, padrastros, hijastros, padres o hijos adoptivos.

Si después de iniciado un proceso, alguna de las personas indicadas adquiere algún derecho en el objeto o en el resultado del proceso, se considerará que hay motivo de impedimento, pero la parte contraria podrá habilitar al funcionario para que conozca del asunto siempre y cuando antes de que intervenga el funcionario sustituto.

3) En asuntos en que sea o haya sido abogado de alguna de las partes.

4) En asuntos en que fuere tutor, curador, apoderado, representante o administrador de bienes de alguna de las partes en el proceso. 

5) En asuntos en que tenga que fallar en grado acerca de una resolución dictada por alguno de los parientes mencionados en el inciso 2 anterior.

6) En tribunales colegiados, en asuntos en los cuales tenga interés directo alguno de los integrantes, o bien su cónyuge, o cualquiera de sus ascendientes o descendientes consanguíneos.

7) En asuntos en los que alguno de los parientes indicados en el inciso 2) sea o haya sido abogado director o apoderado judicial de alguna de las partes, siempre que esa circunstancia conste en el expediente respectivo.  

Sin embargo, en el caso previsto en este inciso, la parte contraria podrá habilitar al funcionario para que conozca del asunto, siempre que lo haga antes de que intervenga en ese asunto el funcionario sustituto. 

En los casos a que se refieren los incisos 1), 2) y 4) de este artículo, estarán también impedidos para actuar en los asuntos los secretarios, los prosecretarios y los notificadores.”

b-Sobre las causas para recusar:

“Artículo 53.- Causas. Son causas para recusar a cualquier funcionario que administra justicia:

1) Todas las que constituyen impedimento conforme con el artículo 49.

2) Ser primo hermano por consanguinidad o afinidad, cuñado, tío o sobrino por afinidad de cualquiera que tenga un interés directo en el asunto, contrario al del recusante.

3) Ser o haber sido en los doce meses anteriores, socio, compañero de oficina o de trabajo o inquilino bajo el mismo techo del funcionario; o en el espacio de tres meses atrás, comensal o dependiente suyo.

4) Ser la parte contraria, acreedor o deudor, fiador o fiado por más de mil colones del recusado o de su cónyuge. Si la parte respecto de quien existe el vínculo de crédito o fianza fuere el Estado o una de sus instituciones, una municipalidad, una sociedad mercantil, una corporación, asociación, cooperativa o sindicato, no será bastante para recusar esta causal, ni las demás que, siendo personales, sólo puedan referirse a los individuos.

5) Existir o haber existido en los dos años anteriores, proceso penal en el que hayan sido partes contrarias el recusante y el recusado, o sus parientes mencionados en el inciso 2) del artículo 49. Una acusación ante la Asamblea Legislativa no será motivo para recusar a un magistrado por la causal de este inciso ni por la de ningún otro del presente artículo.

6) Haber habido en los dos años precedentes a la iniciación del asunto, agresión, injurias o amenazas graves entre el recusante y el recusado o sus indicados parientes; o agresión, amenazas o injurias graves hechas por el recusado o sus mencionados parientes al recusante después de comenzado el proceso.

7) Sostener el recusado, su cónyuge o sus hijos, en otro proceso semejante que directamente les interese, la opinión contraria del recusante; o ser la parte contraria juez o árbitro en un proceso que a la sazón tenga el recusado, su cónyuge o hijos.

8)  Haberse impuesto alguna pena o corrección en virtud de queja interpuesta en el mismo proceso por el recusante.

9) Estarse siguiendo o haberse seguido en los seis meses precedentes al asunto, otro proceso civil de mayor o de menor cuantía entre el recusante y el recusado, o sus cónyuges o hijos, siempre que se haya comenzado el proceso por lo menos tres meses antes de aquel en que sobrevenga la recusación.

10) Haberse el recusado interesado, de algún modo, en el asunto, por la parte contraria, haberle dado consejo o haber externado opinión concreta a favor de ella. Si alguno de esos hechos hubiere ocurrido siendo alcalde, actuario, juez, juez superior o magistrado el recusado, una vez declarada con lugar la recusación mediante plena prueba de los hechos alegados, se comunicará lo resuelto a la Corte Plena para que sustituya al juzgador y a la Asamblea Legislativa si se trata de un magistrado. En ambos casos se hará la comunicación al Ministerio Público para que abra proceso penal contra el funcionario. Las opiniones expuestas o los informes rendidos por los juzgadores, que no se refieran al asunto concreto en que sean recusados, como aquellas que den con carácter doctrinario o en virtud de requerimiento de los otros poderes o en otros asuntos de que conozcan o hayan conocido de acuerdo con la ley, no constituyen motivo de excusa ni de recusación. 

11) Haber sido el recusado perito o testigo de la parte contraria en el mismo asunto.

12) Haber sido revocadas por unanimidad o declaradas nulas en los tribunales superiores tres o más resoluciones del recusado contra el recusante en un mismo asunto; pero dado este caso de recusación, podrá recusarse al juez de cualquier otro proceso que tenga el recusante ante el mismo funcionario.”

c- Sobre las causas para excusarse:
El Código Procesal Civil dispone:

“Artículo 79.- Causas y suspensión. Los juzgadores y demás funcionarios recusables deberán excusarse de intervenir en el asunto respecto del cual tengan algunas de las causas por las que puedan ser recusados. Si no lo hicieren así, teniendo conocimiento de la causal, la Corte Plena lo suspenderá por un término de uno a tres meses, mediante los trámites del régimen disciplinario.

Al formular la excusa, deberán expresar concretamente el hecho o los hechos en que la fundan y la causal que la autoriza. Por ningún motivo podrán presentar excusa por causal no prevista de modo expreso en la ley.” 

B- LOS PROCEDIMIENTOS EN CASOS DE IMPEDIMENTO, RECUSACIONES Y EXCUSAS.

a- Sobre el procedimiento ante un caso de recusación contra integrantes de la comisión:

La Procuraduría General de las República en su Dictamen Nº C-194-2001, señaló que en materia de excusas y recusaciones se sigue el procedimiento previsto en el Código Procesal Civil, específicamente en su artículo 65, el cual establece:

“Artículo 65.- Si la recusación fuere a un integrante de un tribunal colegiado, conocerán de ella los otros integrantes; si sólo uno de ellos quedare hábil, éste resolverá. Si fueren recusados todos, conocerá de la recusación la otra sala, sección o tribunal; si en estos hubiere integrantes con motivo de impedimento o excusa, conocerá de la recusación él o los miembros hábiles que quedaren; y si todos tuvieren motivo de impedimento o de excusa, o no existiere otra sección o tribunal, se sorteará un integrante suplente, quien de previo resolverá si el impedimento o la excusa son procedentes, y en caso afirmativo, entrará a conocer la recusación.”

De esta manera, cuando se recuse a uno de los funcionarios de la Comisión, el miembro recusado se separará del conocimiento del asunto. La recusación será resuelta por los miembros restantes del órgano colegiado, con independencia de que existan o no miembros suficientes para formar quórum, así, si sólo un miembro queda hábil, resuelve éste. Si el motivo los afecta a todos,  se sortea entre los miembros suplentes quién debe resolver. No obstante lo anterior, el dictamen no hace referencia a qué sucedería si por motivos de excusas y recusación, no hay ningún miembro hábil, ni suplente ni propietario.   

b- Sobre el procedimiento ante un  caso de excusa.

b-1.  Artículos del Código Procesal Civil que se aplican en estos casos.

En cuanto al procedimiento para presentar excusas, el Código Procesal Civil dispone en el artículo 82: 

“Cuando un integrante del tribunal colegiado, juez, actuario o alcalde se excusare, formulada la excusa, se dará audiencia a la parte o partes que por la causal invocada tuvieren derecho a recusar, y si en las veinticuatro horas siguientes no apoyaren la excusa se tendrá por allanada ésta y se declarará hábil al funcionario para seguir interviniendo en el proceso.

Si la habilidad se hubiere declarado  en  cualquier incidente de que conozca el superior, se entenderá que aquella capacita al funcionario para conocer de todo el proceso, sin que quepa nueva excusa o recusación” 

Por su parte, el artículo 83 señala:  

“Si la excusa fuere apoyada por quien tenga el derecho de hacerlo, se resolverá, desde luego, sobre su procedencia o legalidad, por el juez o tribunal que, en su caso, debiera resolver la recusación, el que admitirá como ciertos los hechos afirmados por el funcionario que se excusa, salvo la acción contra éste por la responsabilidad que le resulte, si se demostrare que no son ciertos los hechos o que contrajo la excusa maliciosamente.” 

b-2.  Sobre el procedimiento de excusas en una investigación de oficio.

A  partir de las disposiciones  antes señaladas, podemos ver que el espíritu de la norma se refiere a un procedimiento que deberá ser aplicado dentro de un litigio, es decir, dentro de un contradictorio en el cual existen partes claramente identificables, las cuales ostentan posiciones antagónicas y que precisamente disputan el reconocimiento de determinado argumento ante el juzgador. 

Tal situación es fácilmente equiparable a los casos en que la Comisión para Promover la Competencia se encuentre instruyendo un procedimiento administrativo ordinario en contra de un determinado agente económico. No obstante, la situación no resulta igualmente asimilable a los casos en que se esté realizando una investigación de oficio en un sector del mercado.

En este último caso, es que se presenta el problema de la audiencia a la cual hace referencia el artículo 82 del Código Procesal Civil antes mencionado, precisamente en el tanto aún no existen agentes económicos individualizados. 

Partiendo de lo anterior, se recomienda en estos casos de investigaciones de oficio tomar en consideración  los siguientes aspectos: 

i- Si bien del artículo 24 de la Ley 7472 resulta aplicable, según lo ha reiterado la Procuraduría, el procedimiento del Código Procesal Civil; para llevar a la práctica esa norma debe ser interpretada de manera que el procedimiento resultante sea acorde con los principios generales del derecho administrativo. Al respecto, el artículo 10 de la Ley General de la Administración Pública establece que “1. La norma administrativa deberá ser interpretada en la forma que mejor garantice la realización del fin público a que se dirige, dentro del respeto debido a los derechos e intereses del particular. 2. Deberá interpretarse e integrarse tomando en cuenta las otras normas conexas y la naturaleza y valor de la conducta y hechos a que se refiere.”   

De esta manera, existiendo la obligación de aplicar la legislación civil, la aplicación de ésta y por ende, la adecuación de los procedimientos, debe efectuarse dentro del marco de los deberes de la Administración y fundamentalmente, dentro de los derechos de los administrados, en este caso, los presuntos investigados. 

ii- Si bien en una investigación de oficio aún no se han identificado agentes económicos en particular, el sólo hecho de que la investigación se refiera a un sector del mercado en particular ya restringe los posibles investigados, de manera que sí es posible deducir si existirá o no eventualmente un vínculo o nexo que genere un motivo de excusa.

iii- En la eventual apertura de un procedimiento, la investigación de oficio realizada constituirá un acto preparatorio de éste y de hecho, su motivación o fundamento. En ese sentido, si las partes consideran que existe un vicio en esa investigación pueden recurrirlo junto con el acuerdo de apertura y eventualmente, de existir el motivo de excusa, podría haber un vicio en uno de los elementos de esa apertura que podría generar su nulidad. Al respecto, el artículo 163 de la Ley General de la Administración Pública dispone: “...2. Los vicios propios de los actos preparatorios se impugnarán conjuntamente con el acto, salvo que aquellos sean a su vez, actos con efecto propio...”

iv- Si bien de conformidad con el Código Procesal Civil, no todos los actos de un funcionario que no se excusó son nulos por sólo ese hecho, sí lo son respecto a aquellas causales de impedimento, y siendo que estas causales son la mayoría, existe un alto grado de probabilidades de que sí se esté ante un caso de nulidad.

v- Partiendo de lo anterior, los administrados, en este caso los presuntos investigados por una práctica anticompetitiva, tienen el derecho de que se les garantice que su caso va a ser analizado y juzgado por un órgano totalmente imparcial. Es decir, ninguno de los miembros de un tribunal colegiado (administrativo o judicial) debe tener un vínculo que ponga en desventaja a una de las partes involucradas ya que eso violenta no sólo las disposiciones relativas a excusas y recusaciones, sino también principios básicos constitucionales del debido proceso, derecho de defensa y una instancia imparcial.

En conclusión el procedimiento que se recomienda es el siguiente: 

En aras de garantizar la validez de todas las actuaciones, cuando se considere que existen motivos  para considerar que sí hay una causa de excusa, debería presentarse la excusa (para que el funcionario salve su responsabilidad)  y que la Comisión decida si la acoge o no. En cualquiera de las dos determinaciones debe quedar en actas y se podría incluir una copia del acuerdo dentro de las gestiones de la investigación, para mayor orden. Igualmente, debería incluirse dentro del acuerdo de apertura la mención de esta situación. 

Lo anterior, por dos razones:

1. Si la Comisión acoge la excusa y las partes están de acuerdo con la excusa, no habrá motivo para objetar ningún tipo de nulidad por lo resuelto.

2. Si la Comisión no acoge la excusa, las partes que tengan interés en que sí se separe al funcionario, al tener conocimiento de la situación, van a tener la oportunidad de recusar al funcionario, de manera que se les va a garantizar su derecho. En ese sentido, es una forma de dar audiencia a las partes al darles traslado sobre la situación y no se cree un estado de indefensión. 

(.) Funcionaria del Area Legal de la CPC
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� “Artículo 21.- Impedimento, excusa y recusación: Son motivos de impedimento, excusa o recusación los establecidos en el capítulo V del título I del Código Procesal Civil. El procedimiento por observar en estos casos, es el establecido en ese Código”.





� Si bien este artículo dispone que se deben excusar aquellos funcionarios que puedan ser recusados, el artículo 80 del Código Procesal Civil establece algunos supuestos que si bien son causas de recusación, no son motivos de excusa, es decir, no obligan a que el funcionario se excuse. Estos supuestos son:


1) El parentesco indicado en el inciso 2) del artículo 53 cuando exista entre el funcionario y una persona que tenga interés directo como miembro de una municipalidad o institución del Estado; o que sea gerente o administrador de una sociedad mercantil que figure como parte en el litigio o que sea socio de ella con un interés que no represente un veinticinco por ciento del capital o más.


2) La agresión, las injurias o las amenazas graves hechas a la parte durante la tramitación del proceso.


3) Las causales que no pueden producir impedimento, tratándose de secretarios, prosecretarios  y notificadores.


4) La causal de que habla el inciso 12) del artículo 53.   
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