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RESUMEN

Toda persona con un titulo universitario valido
tiene derecho al ejercicio profesional. Empero,
en aras de proteger los derechos de los usuarios
de los servicios que ofrecen esos profesionales,
el ordenamiento juridico establece una serie de
limites y obligaciones técnicas, juridicas y éticas
queelprofesionaldebe observarycumplir. Cuando
esos limites y deberes son infringidos y con ello se
lesiona la integridad fisica o moral y, en general,
los derechos de terceras personas, la autoridad
competente podra imputarle al actor, segun el
caso, responsabilidad penal, civil, administrativa
o ética disciplinaria, previa observancia del
derecho de defensa y los principios del debido
proceso. La responsabilidad es una garantia a
favor de los derechos de posibles afectados por
la conducta del profesional. Los principios del
debido proceso son la garantia del profesional
frente a la denuncia e investigacion de que es
objeto.

El presente articulo analiza el contenido esencial
de los derechos a la libre eleccion y ejercicio
profesional, sus limites y las consecuencias
penales, civiles y administrativas que se le
pueden imputar al profesional por violacioén a los
deberes y limites que el ordenamiento le impone.
Los siguientes temas se aplican a cualquier
profesional, especialmente a aquellos que
requieren colegiacion obligatoria; sin embargo,
para efectos practicos se pone énfasis en la
profesion de enfermeria.

PALABRAS CLAVE: Responsabilidad legal,
ética profesional, ética de enfermeria, legislacion
de enfermeria.

INTRODUCCION

Los profesionales en Enfermeria son titulares
de derechos fundamentales o constitucionales
en virtud de los cuales alcanzan esa formacién
profesional y el ejercicio posterior de la misma.
En virtud del derecho fundamental a la libre
eleccion de profesion y oficio, la persona escoge
de forma auténoma y libre la profesion acorde
a su vocacioén. Gracias al derecho constitucional
al libre ejercicio profesional, la persona ejerce
los conocimientos adquiridos y procura alcanzar
bienestar y existencia digna para si y su familia,
y con ese ejercicio profesional aporta a la
comunidad. El ejercicio de ambos derechos
fundamentales satisface otro de igual rango: el
derecho al desarrollo de la personalidad.

Ahora bien, el ejercicio de esos derechos no
es ilimitado, encuentran limite en los derechos
fundamentales de los demas, en la moral social
y en normas de orden publico. El Colegio
Profesional y la exigencia de responsabilidad
se erigen fundamentalmente como garantias a
favor de los usuarios de los servicios que ofrecen
esos profesionales colegiados. Sin embargo, la
imputacion de responsabilidad al profesional por
posibles infracciones a reglas técnicas, juridicas
y éticas que dan lugar a la responsabilidad
penal, civil, administrativa o ético disciplinaria,
segun cada caso, debe observar las garantias
del debido proceso, tendientes a garantizar
los derechos de defensa y de inocencia que le
asisten a todo imputado (se utiliza este concepto
en sentido amplio). La responsabilidad es pues
una garantia del usuario frente al profesional. El
debido proceso es una garantia del profesional
frente a quien le denuncia o demande y frente a
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la autoridad administrativa o judicial encargada
de definir su situacion legal.

En las siguientes lineas se pretenden exponer
las ideas principales que caracterizan los dere-
chos de libre eleccion y ejercicio profesional, y en
relacion con ellos, el Colegio Profesional, los dis-
tintos tipos de responsabilidad en las que puede
incurrir una persona en su ejercicio profesional y
finalmente, los principios y garantias que deben
observarse cuando se le siga un procedimiento
disciplinario en su contra.

. LOS DERECHOS HUMANOS FUNDAMEN-
TALES. CONCEPTO. ALGUNOS
CARACTERES.

Los derechos humanos se definen como
“determinadas situaciones favorables al ser
humano como tal, que se suponen derivadas
de su ‘“intrinseca dignidad” y necesarias para
el desarrollo pleno de su personalidad, que,
por lo tanto, se reclaman como derechos
fundamentales frente a todos los demas
hombres, y de modo especial, frente al Estado y
el poder” (Piza, 1984). De la definicion se pueden
extraer estas consecuencias: 1) Son derechos,
esto es, situaciones juridicas, poderes, que tiene
una persona frente a otras o frente al Estado o
poderes publicos. 2) Son humanos, esto es, sélo
pertenecen a la persona humana, son inherentes
a la dignidad de todo ser humano, por la sola
condicion de tal. 3) Son fundamentales, quiere
decir que son esenciales, indispensables para el
desarrollo pleno de la persona. 4) Que se exigen
frente a cualquier persona, pero especialmente
frente al poder. La realizacion efectiva de los
derechos humanos fundamentales, garantiza
el desarrollo pleno de la persona humana y de
todas las personas. Por eso, deben reconocerse
a toda persona en condiciones de igualdad y no
discriminacion.

Pues bien, en tanto derechos individuales,
pertenecientes a su titular, los derechos son
areas de accion reservadas a las personas,
protegidas por el Derecho en general y por el
Derecho Constitucional e Internacional de los
Derechos Humanos en particular, a través de una

serie de garantias y limites, que una vez que son
traspasadas, se entienden violados, razén por la
que entran en operacion otra serie de garantias
tendientes a hacer efectivo el cumplimiento
y respeto de las primeras (a estas ultimas se
les llama garantias de garantias). En relacion
con el primer grupo de garantias tenemos, por
ejemplo, que para proteger la intimidad esta
la garantia de la inviolabilidad de domicilio y
de las comunicaciones orales o escritas. Para
proteger la autonomia del paciente o sujeto de
atencion frente a los establecimientos de salud
y el personal sanitario, esta el consentimiento
informado. Para proteger la inocencia y el
derecho de defensa de las personas, esta la
garantia del debido proceso. Para proteger a
los usuarios de los servicios profesionales esta
la garantia de la titulacién y de la incorporacién
al colegio profesional respectivo. Cuando estas
garantias sonvioladas y se lesionan los derechos,
entonces, entra en operacion la garantia de la
justicia (tribunales de justicia) que sienta las
responsabilidades, establece las sanciones y
pone a las personas nuevamente en el goce
pleno de sus derechos. Por eso se dice que la
justicia o control jurisdiccional es una garantia de
garantias.

El lector puede percatarse que las relaciones
juridicas en sociedad suelen darse con ocasion
del ejercicio de derechos, y que dependiendo
de la posicion juridica que ocupe la persona en
la relacién, tiene un derecho o por el contrario
una obligacion. En el primer caso, puede exigir
el cumplimiento de la garantia; en el segundo,
esta obligado a respetarla. Por ejemplo, si el
profesional de la salud es en ese momento un
paciente o sujeto de atencion, le asiste la garantia
del consentimiento informado. Por el contrario, si
es quien atiende al paciente o sujeto de atencion,
tiene la obligacion de respetarla. Como las
personas tienen derecho ala salud, a la integridad
personal y a la vida, se exige (obligacion) que
quienes atiendan sus necesidades de salud
tengan los conocimientos técnicos para ello; por
esa razoén, el titulo universitario y la licencia de
colegiacion son una garantia para los usuarios
de los servicios de estos profesionales.
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Dentro del mismo orden de ideas, como en el
ejercicio profesional puedo perjudicar a otros,
la imputacién de responsabilidad (civil, penal,
administrativa, ético disciplinaria, etc.) es una
garantia para aquellas personas que resultaron
lesionadas. Ahora bien, como a nadie puede
sancionarse sin desvirtuar primero su estado
de inocencia y sin ejercer el derecho de defen-
sa (derechos), existe, entonces, la garantia del
debido proceso. La responsabilidad ético profe-
sional es una garantia para los usuarios frente al
profesional, pero el debido proceso es una ga-
rantia de los profesionales frente a los usuarios
y el poder (ente y érgano competente para apli-
car la disciplina o sancién). En esa convivencia,
cada derecho, segun su naturaleza, tiene su al-
cance (area reservada a su autonomia) y sus li-
mites (que tienen su fuente en el derecho ajeno).
Los derechos no son ilimitados, pero de ninguna
manera vacios de contenido. El Estado mediante
normas de orden publico se encarga de regular
los derechos y de hacer posible su convivencia
en sociedad. Al respecto, la Sala Constitucional
ha dicho: “Los derechos fundamentales de cada
persona deben coexistir con todos y cada uno de
los derechos fundamentales de los demas; por lo
que en aras de la convivencia se hace necesario
muchas veces un recorte en el gjercicio de esos
derechos y libertades, aunque sea unicamente
en la medida precisa para que las otras personas
los disfruten en iguales condiciones...” (Senten-
cia No. 9685-01). El derecho que la Constitucién
tutela es el derecho igual de todos. Ahora bien,
como histéricamente se ha comprobado que el
Estado es el principal violador, las garantias y
limites operan fundamentalmente frente a los
poderes publicos.

Como se menciond, la exigencia de titulo
universitario y de licencia profesional para el
ejercicio profesional, es una garantia para los
derechos de los usuarios de que ese profesional
tiene los conocimientos para atender sus
necesidades. Por el contrario, para quienes
en ejercicio de su libertad de eleccion hayan
cumplido con los requisitos exigidos para su
formacion, el titulo y la licencia son derechos,
elementos del contenido del derecho, que les
permitira ejercer esos conocimientos (profesion).

Como en el ejercicio de la profesién (derecho
subjetivo) podrian lesionar a terceros, entonces,
surge la potestad disciplinaria (en este caso
ético profesional) como un limite al ejercicio de la
profesién y como una garantia para los posibles
perjudicados. El titulo habilitante para la creacién
y aplicaciéon de la potestad disciplinaria es el
posible dafo a terceros. La potestad disciplinaria
es una garantia que hace efectivas, a su vez, las
garantias establecidas a favor de los usuarios;
pero también, que hace cumplir algunos de los
limites, obligaciones y prohibiciones que tiene
el profesional frente a ellos. La potestad ético
profesional no pone a los perjudicados en el
pleno goce de sus derechos (no repara, esto
corresponde a los tribunales de justicia), solo
sanciona al profesional por no ajustarse a los
principios éticos, a las reglas técnicas y a las
normas juridicas relacionadas con el ejercicio de
su profesion.

Los derechos humanos son historicos, estoes que
en cada época o momento historico se concretan
0 reconocen unos derechos, como exigencias de
la dignidad humana, esenciales para el desarrollo
pleno de cada persona. Esas exigencias de
la dignidad son tanto el reconocimiento de su
libertad (de expresion, pensamiento, culto,
eleccion y ejercicio profesional, asociacion,
etc.), como la satisfaccion de una necesidad
(educacion, salud, etc.). Ahora bien, no surgié la
garantia del consentimiento informado sino hasta
que los profesionales de la salud y los gobiernos
atentaron contra la autonomia de los pacientes,
en especial, aunque no exclusivamente, durante
la segunda guerra mundial; no surgio el derecho
al ambiente sano y ecologicamente equilibrado
hasta que la gente vio el peligro para su salud
y vida de un ambiente contaminado y en franco
deterioro; no surgio el derecho a la salud, sino
hasta que existieron unos medios (financieros,
tecnoldgicos, organizativos, cientificos) idoneos
para garantizarlo a toda persona; no surgieron el
derecho a la libre eleccion y ejercicio profesional,
entendidos como profesiones tituladas, sino
hasta que se evidencio el avance de la ciencia,
la necesaria sistematizacion del conocimiento,
se pusieron de manifiesto los riesgos del uso
de ese conocimiento en relacion con terceros
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y los limites e impedimentos del gremialismo
exacerbado y de los poderes publicos. Los
derechos humanos han venido apareciendo de
forma progresiva (principio de progresividad de
los derechos), especialmente en las Ultimas dos
centurias, y responden a las exigencias de la
dignidad humana en cada momento historico,
frente a las posibles amenazas que en cada
momento aparecen.

Ahora bien, no todos los derechos humanos
son universales, pero si fundamentales para el
desarrollo pleno de esa persona y se reclaman
como exigencias de la dignidad humana,
aunque sea para un grupo concreto. Asi por
ejemplo, los derechos de las personas situadas
en circunstancias concretas de inferioridad o
desigualdad contraria a la dignidad humana,
como seria el caso de nifios, mujeres, aborigenes,
enfermos mentales, privadosdelibertad, personas
con discapacidad, adultos mayores, pobres, entre
otros, son derechos fundamentales especificos,
que solo corresponden a esas personas por su
situacién particular; pero se explican de la misma
manera que los generales como exigencias de
la dignidad humana de ese particular grupo, en
ese momento histérico, a fin de que vivan en las
mismas condiciones dignas que viven otros. Son
fundamentales, porque sin ellos no se alcanza el
desarrollo pleno de esas personas.

En ese sentido, los derechos a la libre eleccion
y ejercicio profesional, entendidos éstos como
profesiones tituladas (universitarias), no son
derechos universales, no corresponden a todo
ser humano por su sola condicién de tal, sin
perjuicio de que “todos” tengan la posibilidad (se
sabe que en la practica esto tampoco es asi) de
colocarse en la posicion factica y juridica para
gozar del derecho. Ademas de la condicion de
ser humano, para elegir profesién se requiere que
la persona haya concluido estudios secundarios
(bachillerato), porque estos se exigen como
requisito para ingresar a alguna carrera
universitaria. Para ejercer el derecho al libre
ejercicio profesional se requiere que la persona
cuente con un titulo universitario suficiente y
reconocido, que revele sus conocimientos en esa
rama cientifica. El derecho ingresa efectivamente

al patrimonio juridico de la persona cuando se
encuentra en una posicién factica y juridica
determinada, sin perjuicio que por su vocacion,
desde que ingrese a la escuela, ya tenga claro
su eleccién y vocacion. Sin embargo, violar este
derecho impediria el desarrollo pleno de su titular,
porque se le podria estar truncando su vocacion,
su proyecto de vida y la forma como ella o él
piensa aportar a la comunidad.

II. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES A LA
LIBERTAD DE ELECCION Y EJERCICIO
PROFESIONAL A LA LUZ DEL DERECHO
CONSTITUCIONAL DEL TRABAJO

Nuestra Carta Magna reconoce el derecho
constitucional al trabajo: “El trabajo es un
derecho del individuo...” (Art. 56 CP). Dentro de
este, como parte de su contenido esencial, esta
el derecho de toda persona a elegir libremente
su trabajo u ocupacion, sin injerencias estatales:
“El Estado garantiza el derecho de libre eleccion
de trabajo” (art. 56 CP). El derecho constitucional
a la libre eleccion de trabajo supone la libertad
de toda persona a escoger el oficio u ocupacion
y a profesionalizarse libremente en ella. El
oficio u ocupacion puede ser cualquiera de las
actividades humanas. El derecho tutela, eso
si, solo los oficios u ocupaciones licitos (estan
prohibidas aquellas actividades cuyo propésito
manifiesto es perjudicar a otros, delinquir por
ejemplo). La profesionalizacién viene dada por
el ejercicio habitual de esa actividad humana,
oficio u ocupacion, o bien, por el aprendizaje
tedrico practico de la misma, cuando ella es
muy compleja. La profesién equivale a que
una persona es poseedora de una serie de
conocimientos y habilidades adquiridas vy
necesarias para la ejecucién de aquellas tareas
que el oficio supone. En virtud de lo anterior, es
un profesional tanto el albafil o el carpintero que
tiene los conocimientos y destrezas especificos
de su oficio, como el médico, la enfermera o
el abogado, que tiene que demostrar también
que los tiene en su respectivo campo. En este
sentido, el término derecho constitucional a la
libre eleccion de trabajo es equivalente al de
derecho constitucional a la libre eleccién de
profesién y oficio.
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Sin embargo, cuando aqui se menciona el
derecho a la libre eleccidn profesional y al libre
ejercicio profesional, no se refiere al concepto
de profesién u oficio en sentido amplio, sino a
aquellas profesiones que requieren para su
ejercicio de una titulacién universitaria, es decir,
de aquellas paralas cuales no bastala experiencia
0 ejercicio habitual de las tareas propias del
oficio, sino que ademas requieren previamente
de la adquisicion de unos conocimientos teodrico
practicos, complejos, dado el avance del
conocimiento cientifico; y cuyo ejercicio requiere
de una especial atencion del Estado, por los
posibles dafios a terceros que su practica implica.
En consecuencia, los derechos fundamentales a
la libre eleccién y ejercicio profesional, aunque
con identidad propia y con un régimen juridico
especifico, sin perjuicio del tronco comun que
los une, se encuentran incluidos en el derecho
constitucional al trabajo y a la libre eleccidén de
trabajo reconocidos en el articulo 56 de nuestra
Constitucion.

Como consta, hay profesiones tituladas y no
tituladas; sin embargo, las profesiones que
el legislador esta sometiendo a regulacion y
control mediante colegios profesionales y otras
disposiciones, son las profesiones tituladas, es
decir, aquellas que requieren para su ejercicio,
en primer lugar, un titulo universitario (grado o
postgrado); y en segundo lugar, la incorporacion
a un Colegio Profesional.

No obstante, aunque los derechos fundamentales
a la libre eleccion y ejercicio profesional tienen
un régimen juridico especifico, se les aplica el
régimen juridico propio del derecho mas amplio, al
cual también pertenece: el derecho constitucional
al trabajo. En consecuencia, resulta importante
referirmos al contenido esencial, garantias y
limites que rigen el derecho constitucional
al trabajo, a fin de que sirva de marco para lo
que mas adelante se dira en relacién con la
libertad de eleccién profesional y el libre ejercicio
profesional.

Pues bien, se entiende que forman parte del
contenido esencial del derecho al trabajo, tanto
de su fazindividual como colectiva, los siguientes
aspectos:

1) La libertad de toda persona para escoger
y elegir entre la multitud de ocupaciones
licitas la que mas le convenga.

2) El objeto de la eleccion (la actividad,
ocupaciéon u oficio) debe recaer sobre las
actividades licitas, quedando excluido de
la proteccion constitucional el ejercicio de
actividades prohibidas por el Derecho.

3) Laidea de libertad supone que el trabajo es
voluntario. Estamos frente a un derecho y
nunca frente a una obligacion juridica que
el Estado pueda imponer y exigir (cuando
el articulo 56 CP establece que es ‘“una
obligacién con la sociedad”, se refiere a una
obligacion ética o moral), sin perjuicio de las
obligaciones concretas de trabajo, que se
deriven de las contrataciones (laborales o
civiles) que contraiga la persona en ejercicio
de dicha libertad y de la libertad contractual
que también posee.

4) ElI derecho de acceso al empleo,
aprovechando las oportunidades en
condiciones de libertad, igualdad y equidad
(si retine los requisitos para ello). 2

5) Dentro de las facultades de defensa
inherentes al contenido esencial, sin
perjuicio que se traten también de derechos
independientes y complementarios, esta
el derecho a sindicalizarse (libertad para
ingresar o retirarse de los sindicatos);
derecho a agremiarse, asociarse o formar
sindicatos (Art. 60 CP y Convenio 87 OIT).

6) Derecho a la huelga (Art. 61 CP), con las
limitaciones que la Constitucion establece.

7) Derecho a regular (cuando se encuentran
legalmente organizados) conjuntamente
con los patronos las relaciones de trabajo,
mediante convenciones colectivas (Art. 62
CP).

2. “En su dimension individual se concreta en el derecho a tener acceso a un determinado puesto, si se cumplen los requisi-
tos necesarios que se exigen para la clase de labor que se pretende desempefiar. Desde el punto de vista individual, todas
las personas que satisfagan requisitos para desempefiar una determinada labor, tendran derecho a ser tomados en cuenta
sin ningun tipo de discriminacién, que por su naturaleza resulte inconstitucional”. Sentencia de la Sala Constitucional N°

2633-91.
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Forman también parte del contenido esencial
una serie de garantias, que vienen a definir el
area reservada a su ejercicio y a hacer posible
la satisfaccion de los valores o bienes juridicos
inherentes al derecho (libertad, dignidad), asi
como a garantizar las facultades que tiene el
trabajador en su ejercicio. Estas disposiciones
aparecen como garantias a favor del trabajador,
pero como obligaciones y limites en relacion
con el Estado y los empleadores. Entre ellas
estan la garantia de una remuneracion minima
que cumpla con las exigencias de dignidad
(Art. 57 CP); el principio de garantia de a igual
trabajo igual salario, en idénticas condiciones
de eficiencia (Art. 57 CP). La garantia de la
limitacion de la jornada -ordinaria: diurna y
nocturnay extraordinaria- (Art. 58 CP); la garantia
del descanso (Art. 59 CP); la garantia de una
indemnizacion (cesantia) cuando el despido es
imputable al trabajador (Art. 63); entre otras.
Todas ellas son garantias a favor del trabajador,
exigibles directamente desde la Constitucion, sin
perjuicio de la legislacion que las desarrolle; que
operan antes, durante y con posterioridad a la
relacion laboral (segun el caso).

Todas estas garantias van orientadas a la
proteccion de la dignidad humana involucrada
en la actividad laboral, no dejando a la persona
que ejerce su libertad de trabajo, al arbitrio de
las fuerzas del mercado, sometido a intereses
egoistas y econdmicos (lucro); sino que, una
vez escogida su ocupacién o profesion, se
tutela el interés econdmico del trabajador
(remuneracién), su salud (higiene, seguridad
y salud ocupacional, vacaciones, vacaciones
profilacticas -cuando proceden- limites a la
jornada laboral ordinaria y extraordinaria,
descanso); la igualdad (de oportunidades, de
salario) y la libertad (imposibilidad de imponer un
trabajo u ocupacion).

Ese contenido le pone unos limites al Estado y
en general a los empleadores, sean publicos o
privados. El primero de ellos es la imposibilidad
para incidir en la esfera autbnoma del sujeto,
en la libre escogencia de actividad u ocupacion;
o bien, en la imposicion de alguna ocupacion,
mas alld de los limites razonables permitidos

por las facultades de direcciéon de la empresa
o Institucion, de conformidad con el Derecho.
Le impone también la prohibicion o limite de
convertir el trabajo en simple mercancia; y la de
establecer condiciones de trabajo que atenten
contra la salud, la seguridad o el bienestar
del trabajador (Art. 56 y 66 CP). Le impone la
obligacién de observar las garantias que hacen
posible no solo la libertad inherente en él, sino
también la dignidad correlativa. Finalmente, cabe
advertir que la Constitucidon no garantiza a nadie
un trabajo que pudiera exigirse frente al Estado
(Art. 56 CP).

lll. ELDERECHO FUNDAMENTAL A LALIBRE
ELECCION PROFESIONAL

Segun la jurisprudencia constitucional espafola,
elcontenido esencial viene definido por el conjunto
de facultades o posibilidades de actuacion que
tiene el titular del derecho (Sentencia del Tribunal
Constitucional espanol del 08 de abril de 1981).
El titular mediante el ejercicio de esas facultades
tiende a la satisfaccion del bien juridico inherente
al derecho, y las ejerce dentro de las posibilidades
de actuacion que se desprende de la estructura
del derecho y del régimen juridico acorde con
esa estructura.

Por consiguiente, el contenido esencial de esta
libertad de eleccion profesional estariacompuesto
al menos por los siguientes elementos:

a) Por un bien juridico, que es, como su
nombre lo indica, la libertad de eleccion de
la profesion segun sus intereses.

b) Por un conjunto de facultades, tendientes
a hacer realidad o satisfacer aquel bien
juridico, donde se encuentran al menos las
siguientes: a) la facultad para escoger la
carrerauniversitaria,enelareade suvocacion
0 conviccion; b) la facultad o libertad para
cambiar de carrera; c¢) la facultad o libertad
para obtener una formacion multidisciplinaria
(varias profesiones); d) facultad para optar o
derecho al titulo, una vez que ha cumplido
con los requisitos que él supone; e) facultad
para decidir si ejerce o no la profesion; f) en
el caso que tenga varias y quiera ejercerlas,
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si ejerce todas o solo una o algunas de ellas.
Las posibilidades de ejercicio profesional
posiblemente estén condicionadas también
por las oportunidades en el mercado laboral.
Estos dos ultimos elementos del contenido
esencial del derecho los comparte, dada su
conexidad, con el derecho al libre ejercicio
profesional.

También forma parte del contenido esencial
aquel espacio juridico o espacio reservado
por el Ordenamiento, que conforme con
la naturaleza y estructura del derecho y
mediante diversas garantias y limites queda
fuera de la accion del poder. En ese sentido,
como ya nos consta a proposito del analisis
del derecho constitucional al trabajo, el limite
que encuentra es que la actividad o profesion
sealicita. Sinembargo, comoen este derecho
especifico se parte de que escoge entre
profesiones universitarias que previamente
han sido reconocidas y autorizadas por los
poderes publicos, aquel limite no aparece,
siendo entonces ilimitada la eleccion (puede
elegir dentro del abanico de opciones). Por
esa razon, la doctrina espafiola ha dicho
que la libre eleccion profesional carece de
limites juridicos, salvo los que provienen
de la realidad misma (facticos): “Mientras
el egjercicio puede limitarse, como ahora
veremos, la eleccion no puede someterse a
otra restriccion que la fuerza impediente de la
realidad o si se prefiere, arazones de estricta
organizacion...la eleccion se entiende que
forma parte del libre desenvolvimiento
humano, del desarrollo vocacional de la
personalidad y, por lo tanto, no puede ser
sometida a trabas. Ni siquiera alegando
saturacion profesional, pues ello equivaldria
a negar la concurrencia libre y a sepultar las
expectativas de los mejores por venir ante
los peores ya establecidos... El contenido
esencial garantizado constitucionalmente
debe buscarse en el puro acto de eleccion
libre de la dedicacion profesional. Contenido
que entendemos, es practicamente inmune
a cualquier intervencionismo publico que
intente dirigir la voluntad de los interesados,
aduciendo incluso intereses generales frente

a las vocaciones privadas” (Tolivar, 1991,
p.1350).

El contenido esencial del derecho cumple una
funcién limitadora, impidiendo que los poderes
publicos impongan a los individuos carreras, ya
sea de manera directa o indirecta. Una forma
solapadaoindirecta de limitare impedir el ejercicio
del derecho a la libre eleccién profesional, seria
poniendo obstaculos irrazonables, insalvables
para el ejercicio de la profesion elegida. Al
respecto, el Tribunal Constitucional Aleman ha
sostenido:

“La eleccion y el ejercicio de una profesion no se
pueden separaren el tiempo, sino que constituyen
el complejo unitario “actividad profesional’... EI
derecho a elegir una profesion no tendria sentido
si luego no se pudiese ejercitar la profesion
elegida” (Stein, 1971, p. 177).

En consecuencia, este derecho se viola cuando:
se prohibe elegir, se impone una formacién
determinada o cuando, habiendo elegido
libremente la profesidon de su vocacion, se le
impide ejercer los conocimientos adquiridos, ya
sea de manera implicita o expresa.

Violacion del derecho al desarrollo de la
personalidad por medio de la violacion del
derecho a la libre eleccién profesional

De configurarse los hechos anteriores, no solo se
violaria el derecho a la libre eleccion profesional,
sino que con él también el derecho fundamental
al desarrollo de la personalidad, al que esta
libertad se encuentra estrechamente ligada. En
efecto, la finalidad de la economia consiste, en
ultimo término, en la cobertura general de las
necesidades humanas. La libertad de eleccion
de trabajo entrafia la garantia de la posibilidad
factica de desarrollar al maximo las facultades
personales, colaborando en la cobertura de las
necesidades generales de la sociedad. En esta
libertad-deber (art. 56 CP) esta encerrado el
desarrollo de nuestra personalidad por medio del
trabajo, a través del cual hemos decidido aportar
a la sociedad en su conjunto. Por esa razén,
una violacion del derecho a la libre eleccion
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de profesion, implica una violacion directa del
derecho al desarrollo de la personalidad vy, de
forma directa o indirecta, constituye también
una violacién del derecho al libre ejercicio
profesional.

IV. EL DERECHO AL EJERCICIO
PROFESIONAL

Segun se describio, este derecho se encuentra
reconocido de manera implicita en el derecho
constitucional al trabajo y por ende, en el articulo
56 constitucional. El contenido basico del derecho
constitucional al libre ejercicio profesional
consiste en aquella parte del derecho que se
encuentra protegida por la Constitucion (reserva
constitucional), por tanto, fuera de la accién
limitadora o restrictiva del legislador ordinario
(fuera de la reserva de ley), que le otorga
identidad al derecho y que viene definida por
los principios de dignidad humana y autonomia
individual, y protegida, en sentido amplio, por el
principio de inviolabilidad de la persona.

Como se dijo anteriormente, a proposito del
derecho a la libre eleccion de profesion, el
contenido esencial estd constituido por tres
elementos: el bien juridico tutelado por el
derecho, las facultades que le son inherentes
para la realizacién efectiva del valor o bien
juridico y un espacio juridicamente protegido por
el derecho para el ejercicio de estas facultades y
la realizacion de aquel valor.

a) Sobre el bien juridico protegido. El bien
juridico contenido del derecho es la libertad
sobre el ejercicio 0 no de los conocimientos
cientificos adquiridos y acreditados mediante
un titulo universitario reconocido. Los
conocimientos intelectuales, sin perjuicio de
procedimientos o practicas de orden material
(propias de toda clase de trabajo humano),
son el contenido de la profesidon en si; pero
el contenido del derecho fundamental al
ejercicio profesional, empieza por el valor,
esto es, la libertad de aquel individuo que ha
alcanzado esos conocimientos para decidir
de forma auténoma si los ejerce o no.

b)

Conjunto de facultades para la satisfaccion
del bien juridico protegido. En sentido amplio,
las facultades del contenido esencial del
derecho se pueden clasificar en facultades
de eleccion, de conservacion, de disposicion
y de defensa. Forman parte del contenido
esencial del derecho al ejercicio de la
profesion los siguientes aspectos (incluye
por su conexidad facultades del derecho a
la libre eleccion de profesion y oficio):

1. Lalibre eleccién de profesion, segun su
propia vocacion, dentro de la esfera del
libre desarrollo de la personalidad.

2. El acceso a la formacion (universitaria)
dentro de los parametros y requisitos
exigibles, siempre claro, que sean
razonables, proporcionales y en
condiciones de igualdad.

3. El derecho al acceso o incorporacion
al Colegio Profesional cuando éste es
prescriptivo, exigible, obligatorio.

4. Al trato igualitario tanto en el ingreso
como en el gjercicio de los deberes y
derechos propios de la condicion de
miembro del Colegio profesional.

5. La libertad para cambiar de profesion.

6. Libertad para decidir a cual profesion se
dedica. Esto cuando la persona tiene
una formacioén multidisciplinaria.

7. Derecho a la promocion profesional.

8. Los derechos economicos derivados del

gjercicio de la profesion.

9. Lainterdiccion de todo intervensionismo
irrazonable (solo es valido aquel que
tienda a la proteccién de terceros) en el
ejercicio profesional.

10. El derecho a ofrecer y prestar sus
servicios en cualquier parte del territorio
nacional, lo que implica, obviamente,
una conexion de este derecho con el de
libre circulacién y residencia reconocido
por la Constitucion (Art. 22 CP).

11. El derecho a escoger el area o areas
dentro de la propia profesion a las
que dedicara su actividad (docencia,
investigacion, actividad técnica directa,
especialidad, consultoria, asesoria,
etcétera).
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c)

Espacio juridico de proteccion. El espacio
juridico o area protegida, viene determinada
por los limites que se le fijan al derecho. Un
derecho es mas susceptible de limitacion
que otro, segun los mayores riesgos que su
ejercicio entrafia para los demas, o segun
la mayor conflictividad con el ejercicio de
otros derechos de igual rango. Asi, por
ejemplo, el derecho al ejercicio profesional
tiene mayores restricciones y limitaciones
que el de libre eleccién de profesion y oficio;
porque con el ejercicio de este ultimo a nadie
se le causa dafio alguno, mientras que en
el ejercicio de aquellos conocimientos se
podria lesionar la integridad fisica, mental,
moral (en el caso de profesiones como la
psicologia, la medicina, la enfermeria, etc.),
los derechos, intereses de cualquier orden
de las personas. Asimismo, mientras que
la libertad de eleccidén no entra en conflicto
con practicamente ningun otro derecho
ajeno, el de libre ejercicio profesional entra
en conflicto (segun el tipo de profesion) con
el de los usuarios de esos servicios, tales
como el derecho a la intimidad y autonomia
personal, el derecho a la informacién y las
comunicaciones, el derecho a la propiedad
y libertad personales, el derecho a la
integridad fisica, la salud y la vida, etc. Por
esa razon, las limitaciones son mayores.

En ese sentido, se encuentran limites
como la exigencia de titulo universitario
debidamente reconocido; la exigencia
de la licencia profesional y la colegiacion
obligatoria; el sometimiento a un codigo de
moral profesional y a la potestad disciplinaria
que lo hace eficaz. Las limitaciones (internas)
derivadas de su competencia técnica.
Asi, como las responsabilidades penales,
administrativas, civiles y ético disciplinarias
que procedieren en caso de lesionar con
su conducta a las personas o derechos
de terceros involucrados. Estos limites
se regulan en normas de orden publico,
indisponibles por las partes. Como se dijo,
estos limites definen el area reservada o
espacio juridico legitimo para el ejercicio de
las facultades que el derecho supone.

Accion limitadora del contenido esencial del
derecho

El contenido esencial surge como una garantia
del derecho y como un limite a la accion de los
poderes publicos. En ese sentido, como lo afirma
la doctrina juridica, la primera accién limitadora
del contenido esencial del derecho al ejercicio
profesional es la imposibilidad del Estado para
obligar al individuo a su ejercicio: “Su faceta
de derecho de libertad se manifiesta en la
imposibilidad de que el Estado pueda obligar a
un individuo a ejercer una determinada profesion
y, en consonancia con ello, en la imposibilidad de
que el deber de trabajar que tienen todos... se
interprete como una habilitacion al Estado para
establecer la citada obligacion” (Bastida, 1995,
p. 4059).

Garantias del derecho

Entre las garantias sustanciales que tienden
a proteger los derechos fundamentales y su
ejercicio contra las potestades limitadoras del
Estado se encuentran: 1) el contenido esencial del
derecho, que opera como una garantia absoluta,
que debe ser respetada enteramente por el
Estado, en ejercicio de la potestad legislativa, 2)
los principios de razonabilidad y proporcionalidad,
que exigen que la restriccion sea necesaria (no
meramente Util), idénea para alcanzar el fin que
la limitaciéon o restriccion tutela, proporcional,
esto es, que el interés publico que se tutele tenga
relevancia juridica suficiente como para limitar el
derechoy su gjercicio y, finalmente, 3) el principio
de igualdad de trato y no discriminacion, que
exige que las restricciones impuestas no estén
orientadas a impedir el ejercicio del derecho a
algunas personas o grupos y no a todos los que
se encuentran en igualdad de condiciones o
circunstancias.

Entre las garantias formales de los derechos
fundamentales se encuentran la reserva
constitucional y la reserva de ley. La reserva
constitucional es aquella area o espacio juridico
de accién del derecho que estad reservada
por la Constitucion al poder constituyente (ya
sea originario o derivado), fuera del legislador
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ordinario. Esa reserva constitucional opera a
favor del contenido esencial del derecho, en
la medida que esta fuera de la accion de la
ley. Los alcances de la reserva de ley vienen
determinados por la propia Constitucion. La
reserva de ley delimita el ambito del derecho que
queda sometido a la legislacion ordinaria y se
constituye en limite de la potestad reglamentaria
de la administracion. En consecuencia, si bien
la reserva constitucional opera como limite de la
potestad legislativa, la reserva de ley opera como
limite de la potestad reglamentaria y de la accién
administrativa limitadora de derechos.

Finalmente, en relacidon con el ejercicio de
la profesiéon colegiada, también existen las
autoregulaciones, esto es, aquellas que vienen a
regularlaformaenque, desde laperspectivaética,
debe ejercerse la profesion. La garantia aqui la
constituye el principio democraticoy el principio de
legalidad, dado que esas regulaciones o codigos
de ética deben ser aprobados por la respectivas
asamblea generales del Colegio, sin perjuicio que
de conformidad con su Ley Organica requieran
luego de la aprobacion del Poder Ejecutivo.
Estos cddigos constituyen una autoimposicion
de reglas de conducta, cuya violacion acarrean
una serie de sanciones que pueden llegar hasta
la suspension de la licencia respectiva, con la
consecuente afectacion de la actividad laboral
y productiva. Mediante estos codigos se tutelan
valores esenciales de la profesion, que le dan
identidad y que se fundan en la primacia del
usuario de los servicios profesionales y sélo en
segundo lugar en el interés gremial.

Algunas limitadoras del
Estado

competencias

La libertad de ejercicio profesional puede
limitarse cuando haya motivos racionales para
considerar que la profesiéon ha de ejercitarse en
interés del bien comun (neutralizar la publicidad
de la competencia técnica, los honorarios
profesionales, la jornada de trabajo, etc.). El
ejercicio puede limitarse por razones subjetivas:
que el sujeto que la va a ejercer cuente con la
preparacion adecuada, se encuentre bien de
estado mental, la edad, la honorabilidad, se

fundan en la proteccion de bienes juridicos de
la comunidad de especial importancia. Luego se
puede limitar por razones objetivas, necesidad
de una licencia profesional, etcétera.

La colegiacién obligatoria aparece como una
restriccion al derecho al trabajo y a la libertad de
ejercicio profesional. Esa limitacién y cualquier
otra, como la de determinar cuales deben ser
las profesiones tituladas y cuales requieren de
colegiacion obligatoria, como ya se dijo, solo
pueden ser por ley. “La libertad de trabajar, en
todo caso, como todas las libertades publicas
puede ser objeto de restricciones solo en virtud
de ley...en particular, en cuanto a las profesiones
liberales, la Constitucion establece la posibilidad
de que la Ley pueda exigir determinados
titulos y establecer la colegiacion obligatoria...”
(Brewer,1996, p. 196).

En general, el Estado, en ejercicio de las
potestades derivadas del articulo 28, parrafo
segundo de la Constitucion y siempre mediante
ley formal, tiene las siguientes facultades:

1) El Estado posee competencia exclusiva
para regular las condiciones de obtencién,
expedicion 'y homologacién de titulos
académicos y profesionales.

2) Lacreacion de Colegios Profesionales no es
unactolibre eilimitado, sinoque serequierela
voluntad juridico publica. El legislador define
cuales son las profesiones susceptibles
de colegiacidn y necesariamente tienen
que ser estructuradas como corporaciones
democraticas. Sometidas, en tanto
ejerzan actos administrativos, al Derecho
Administrativo y al control jurisdiccional
contencioso administrativo.

3) El Estado define el régimen juridico al que
somete los Colegios Profesionales; aunque,
en realidad, su régimen juridico se deriva
de la naturaleza de los intereses en juego,
que a la vez determinan el tipo de entidad
u organizacién (democratica, por ejemplo).
Asimismo, el régimen viene determinado, en
segundo lugar, por la fuente de los recursos

Gestion Vol. 14 N° 1 Primer Semestre 2006/ 20



-cuotas de los propios profesionales- (de alli
gue no se somete al régimen de contratacion
administrativa o de empleo publico).

4) Corresponde al Estado definir las politicas
y firmar los instrumentos internacionales
para el reconocimiento mutuo de titulos.
Quedando exigido a garantizar a los
extranjeros el ejercicio profesional, en
condiciones de igualdad, en todo el territorio
nacional, una vez que ha cumplido para
ello con la legislacion nacional (migratoria y
profesional).

5) Los Colegios Profesionales se justifican por
el principio de defensa de la colectividad
frente al ejercicio de la profesion a la que se
refieren (y no a la inversa). Son profesiones
tituladas con incidencia en el ambito vital de
la colectividad /asistencia juridica, asistencia
meédica, seguridad en las construcciones,
etc).

En definitiva, hay profesiones cuya colegiacion
obligatoria es necesaria por razones de interés
publico y de bien comun, siendo que sin la
respectiva licencia el profesional no puede
ejercer los conocimientos, porque incurriria en
ejercicio ilegal de la profesion.® La colegiacion

El bien juridico a proteger es fundamentalmente
la seguridad de los usuarios ante conductas
profesionales carentes de las exigencias técnicas,
éticas y juridicas que las rigen.

V. EL COLEGIO PROFESIONAL. CONTROL
PREVENTIVO Y REPRESIVO DEL EJERCI-
ClO PROFESIONAL DE ENFERMERIA.

En ejercicio de la potestad que el articulo 28
constitucional le otorga a la Asamblea Legislativa,
ésta crea y delega en los colegios profesionales
la verificacion y control de la conformidad técnica
y juridica para el ejercicio profesional. En este
sentido, el Colegio de Enfermeras de Costa Rica
revisa (control) que los graduados universitarios
de la carrera de enfermeria cumplan con los
requisitos indispensables para el ejercicio de
la profesidon. Se trata de una potestad publica,
que tiene como finalidad la proteccion de las
personas usuarias de los servicios de ese nuevo
profesional. Por esa razon, la licencia es un
acto de control, mediante el cual se autoriza
al solicitante a ejercer su profesion u oficio. La
licencia acredita al portador como una persona
técnica, fisica y mentalmente preparada para el
ejercicio de sus conocimientos profesionales.
Ahora Bien, ;qué es un colegio profesional? y
¢, qué es una licencia?.

obligatoria nunca debe imponerse por razones
meramente gremiales (proteccion de un gremio).

3.A) La Ley 2343 establece en el articulo 27 el ejercicio ilegal de la profesion: “Cualquier persona que en Costa Rica practique u ofrezca sus
servicios en enfermeria por una retribucién o provecho personal, debe probar con su respectiva licencia que esta capacitada o autorizada
para hacerlo. A partir de la vigencia de esta Ley, se considerara ilegal la practica de la Enfermeria y el uso del titulo de “Enfermera Graduada”
o la de cualquier insignia que la identifique como tal, si no hubiere cumplido con este requisito”. B) La Ley General de Salud, de 30 de octubre
de 1973, publicada en la Gaceta No. 222, Alcance No. 172, de 24 de noviembre de 1973 y sus reformas, establece en el articulo 370: “Sera
reprimido con prisién de seis meses a tres afios, el que de conformidad con esta ley, ejerciere ilegalmente la medicina, la odontologia, la
farmacia, la veterinaria, la microbiologia-quimica clinica, la enfermeria u otras profesiones o actividades afines o de colaboracién, aunque
lo hiciere a titulo gratuito. Igual pena sufrira el que estando o no legalmente autorizado para el ejercicio de las profesiones anteriormente
citadas, anunciare o permitiere la curaciéon de enfermedades, a término fijo, por medios secretos o supuestamente infalibles, asi como el
que prestare su nombre a otro que no tuviere titulo o la autorizacion correspondiente, para que ejerza las profesiones sefialadas, aunque lo
hiciere a titulo gratuito”. C) El ejercicio ilegal es un tipo penal conforme con la Constitucién segun la Jurisprudencia de la Sala Constitucional.
“El articulo 313 del Cédigo Penal al establecer la obligacion legal de estar habilitado para ejercer ciertas profesiones que asi lo determinan,
considera esta Sala que no impide, en modo alguno, el ejercicio del derecho al trabajo y a la libre eleccion de este que tiene todo individuo,
sino que lo que se impone es una sancion penal al quebranto de su regulacion, con el propésito de establecer una condicién razonable para
su ejercicio, pues conforme lo dicho, se exige una habilitacion especial por parte del Estado para el ejercicio de ciertas profesiones -como es
el caso de la abogacia, la medicina, entre otras-, a fin de proteger al ciudadano, de manera que la persona que no posee en el momento del
hecho histodrico, la autorizacion estatal originada en una corporacién profesional, infringe la Ley Penal al incurrir en el ejercicio ilegal, dado
que la profesién se encuentra reservada para sus agremiados, por el interés publico inmerso en ello, que establece el ordenamiento juridi-
co”. (Sentencia de la Sala Constitucional No. 3515-96 y 790-94, 789-94). D) La Ley 2343, articulo 11, inciso i), faculta al Colegio, por medio
de la Fiscalia, para interponer la denuncia respectiva, cuando a propésito del ejercicio de sus competencias, detecte estas irregularidades:
“Acusar ante los Tribunales quienes sin derecho ejerzan la profesion...”. El Colegio no tiene potestades disciplinarias respecto de personas
que ejerzan ilegalmente la enfermeria, dado que dicho ejercicio supone que quien incurre en él, no cuenta con la licencia respectiva, en con-
secuencia, la persona no se encuentra incorporada (esto se denomina, limite del ambito subjetivo de la potestad disciplinaria del Colegio).
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¢ Qué es un colegio profesional?

“EnnuestraConstituciénseestableceunaevidente
correlacion entre profesiones tituladas y colegios
profesionales, siendo ésta una posible forma
de organizacion de las profesiones tituladas. A
diferencia de lo que ocurre con las asociaciones,
el legislador presta respaldo institucional a los
colegios profesionales, considerandolos entes de
Derecho Publico que integran obligatoriamente
a personas de intereses comunes a cambio de
encomendarles algunas funciones de especial
interés o trascendencia publica” (Gay, 1991, p.
397).

En efecto, es pacifica la doctrina en sostener que
los colegios profesionales son entes publicos
no estatales de base corporativa (asociativa o
de comunidad de personas).* Siguiendo este
orden de ideas, en Costa Rica, Eduardo Ortiz
expresaba:

“La corporacion es un ente cuya direccion
suprema esta en una comunidad o asamblea
general de personas, unidas por la pertenencia
a una profesién comun o por la participacion en
un interés comun (aunque no sea profesional).
Dichas personas estan obligadas a pertenecer a
esa entidad para ejercer la profesion o satisfacer
el interés comun. La Asamblea de socios actua
en forma extraordinaria y periédica, con potestad
para conocer de oficio o por recurso de todos los
asuntos de politica y administracion de la entidad.
Puede decirse, desde este angulo, que el interés
de esta ultima coincide con la voluntad que la
dirige, dado que ambos radican en los socios que
integran la Asamblea. La direccion subordinada y
la administracion estan, en cambio, en un drgano
ordinario y de funcionamiento continuo, llamado
Junta Directiva, que puede a su vez servirse de
otros ejecutivos para llevar a cabo su mision
(Presidente o Gerente). El aspecto saliente de

4. “Para que un ente sea corporativo se requiere que presente determinadas caracteristicas. Si dichas caracteristicas no se presentan, no puede
afirmarse la existencia de una corporacion. El elemento fundamental es la naturaleza asociativa: la corporacion es una personificacion de un
conjunto de personas que ostentan la calidad de miembros de la corporacion y no sélo de gestores. La corporacion es un ente representativo: el
fin de la corporacion es un interés comun de los miembros; es decir, no es ajeno a las personas que gestionan la organizacién. Todo ello se ex-
presa en la forma de organizacion. Esta entrafia diversos érganos fundamentales de direcciéon y conduccion del ente, en los cuales los miembros
contribuyen a formar la voluntad del ente. A la tradicional junta directiva y jerarca unipersonal se une una asamblea representativa de los diversos
intereses que agrupa y defiende la corporacion y que esta llamada a dirigirla en la consecucion del fin publico que justifica la personalidad publi-

la corporacién es que, por la coincidencia entre
interés y voluntad, no sélo el gobierno sino también
la administracion del ente es representativa y
democratica, con normal contraposicion frente al
interés del Estado. Este reputa a la corporacion
como un centro autébnomo de accion, que funciona
principalmente en beneficio de un grupo y al que
debe garantizar normalmente un radio de libertad
mayor que a los ofros tipos de entes publicos
(institucionales). Ello no obstante, se sirve de
dichas corporaciones para sentar en las mismas
el centro de regulacion y vigilancia de la actividad
de sus miembros que estan siempre sometidos
a los actos (administrativos) de policia de la
profesion u ocupacion, asi como disciplinarios,
que dichas corporaciones realizan. Es el caso de
fodos nuestros colegios profesionales. Su relativa
independencia frente al Estado, por razén del
interés autébnomo que persiguen, no los priva de
su caracter de entes publicos, lo que son al mismo
tiempo, pues estan investidos -como se vio- de
importantes potestades publicas de regulacion
y de policia de la actividad profesional” (Ortiz,
1998, p. 359-360).

resaltar lo

De Ila cita transcrita conviene

siguiente:

1) Los colegios profesionales son entes
corporativos, esto es, que tienen en su base
una comunidad de personas, con unos
intereses comunes que el Estado considera
juridicamente relevantes, y les otorga, en
virtud de ello, personalidad juridica para que
actuen en el mundo juridico.

2) Esa comunidad de personas constituyen el
6rgano supremo del Colegio: la Asamblea
General, 6rgano democratico por excelencia
y cuya voluntad democratica gobierna al
ente.

ca”. Procuraduria General de la Republica, OJ-001-2001 de 3 de enero de 2001.
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3) Todos los colegiados tienen derecho a
participar en ella y a formar su voluntad.

4) Los odrganos directivos y de control
(tribunales) del Colegio, tienen legitimacion
democratica, en virtud de que susintegrantes
son nombrados por la asamblea general y
subordinan sus actuaciones a la voluntad
de la Asamblea General y del ordenamiento
juridico aplicable.

5) Como todos los colegiados forman parte
del ente corporativo y de la asamblea
general, todos tienen derecho a elegir y
ser electos a los cargos propios del ente,
en representacion de los intereses de la
mayoria de colegiados.

6) Esunacomunidaddondetodostieneniguales
deberes y derechos, sin distincion alguna,
porque lo que determina su pertenencia y
su participacion es la incorporacion, una
vez cumplidos los requisitos legales vy
reglamentarios establecidos, sin que exista
ningun otro criterio objetivo de diferenciacion,
como los grados académicos, el sexo, la
edad, la raza, la nacionalidad o cualquier
otro, salvo, tal vez, y como requisito de
experiencia, la exigencia para ciertos
cargos de un cierto numero de afos de
estar colegiado, criterio que a todas luces
parece objetivo y razonable en relacién con
su finalidad.

En idéntico sentido, la Sala Constitucional en
su jurisprudencia ha sefalado “.. los colegios
profesionales como ha quedado dicho, sean
corporaciones de Derecho Publico, porque en
ellos se cumplen las notas esenciales que ha
desarrollado la doctrina del Derecho Publico
costarricense: a) la existencia de un grupo
integrado por miembros calificados como tales
a partir de una cualidad personal distintiva, que
otorga derecho subjetivo de pertenecer al grupo
y que conlleva, ademas, un estatus especial,
incluyente de deberes y derechos que escapan
total o parcialmente a quienes no lo tienen, ni
integran por ello mismo el grupo; b) la ereccién
del grupo en un ente juridico (con personalidad),

exponente de los intereses del grupo y llamado a
satisfacerlos, cuya organizacion esta compuesta
por dos érganos de funcién y naturaleza diversas:
una asamblea general o reuniéon del grupo,
que es el 6rgano supremo de la entidad, de
funcionamiento periédico o extraordinario, que
tiene por cometido resolver en ultima instancia
todos los asuntos encargados al ente y dictar
sus decisiones (programas, presupuestos,
normas, etc) y un cuerpo colegiado, llamado
consejo o junta directiva, que dentro del marco
del ordenamiento y de las decisiones y reglas
dictadas por la asamblea general, a la que esta
subordinado, gobierna y administra los intereses
del grupo en forma continua y permanente; c) el
origen electoral y el caracter representativo del
colegio gobernante, en relacion con el grupo de
base. La junta directiva o consejo administrativo
ordinario son electos por la asamblea general y
representan su voluntad” (Sentencia de la Sala
Constitucional No. 5483-95 del 6 de octubre de
1995. En similar sentido, sentencias No. 1386-90
del 24 de octubre de 1990 y No. 789-94 del 8 de
febrero de 1994).

Se infiere de la jurisprudencia constitucional
citada al menos lo siguiente: 1) que quienes no
reunen los requisitos de pertenencia al grupo (en
este caso, un criterio profesional: profesionales
de la enfermeria), escapan a los deberes
y derechos que la incorporacion supone. A
contrario sensu, quien forma parte del gremioy se
encuentra incorporado al Colegio, tiene igualdad
de deberes y derechos; 2) el origen electoral
y por tanto democratico de las decisiones del
ente, de sus representantes y de la voluntad del
ente. Por regla general, si alguien es miembro
de una comunidad (en este caso profesional),
evidentemente tiene deberes y los mismos
derechos de todos aquellos que participan en
tal comunidad, mas aun, si se rige por reglas de
Derecho Publico, como es el caso del Colegio.

El colegio profesional es de naturaleza publica,
porque el legislador le atribuye una serie de
potestades publicas, propias del Estado, pero que
mediante ley delega enlos colegios profesionales;
entre ellas, la de otorgar licencia a los graduados
en enfermeria a efectos que puedan ejercer su
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profesion y la de disciplinar las violaciones a las
reglas ético juridicas propias de la misma.

¢Qué es una licencia?

Se infiere de las disposiciones bajo examen que
la licencia es un acto administrativo, en virtud del
cual el Colegio remueve un obstaculo que la Ley
pone al libre ejercicio de la profesiéon. Ese acto,
cuando se otorga, viene a remover el obstaculo
y el solicitante encuentra la via libre para ejercer
los conocimientos que la profesion supone. Como
puede verse, la licencia, en este caso, parte de
la existencia de un derecho (fundamental en este
caso) preexistente: el libre ejercicio profesional;
pero la Ley, para proteger iguales derechos de
los demas (por ejemplo, el derecho fundamental
a la salud), exige por razones de interés publico
(interés coincidente de los ciudadanos, art.
113 LGAP) que antes de que aquella persona
ejerza su profesion u oficio, el Estado o por
delegacion un ente publico no estatal como el
Colegio, verifiquen que el solicitante tiene los
conocimientos necesarios para el ejercicio de
dicha profesion u oficio. El Colegio cuando otorga
la licencia esta ejerciendo una funcién publica y
esta, por decirlo asi, en nombre de la sociedad
costarricense y de todos los posibles usuarios
de esos servicios, verificando que el solicitante
tiene la capacidad técnica para prestarlos. El
acto entrafia una altisima responsabilidad, toda
vez que constituye una garantia para la sociedad
de que el solicitante reune los conocimientos que
la sociedad y los tiempos modernos exigen para
el ejercicio de aquella profesion.

El hecho de que el solicitante sea titular de un
derecho preexistente, obliga al ente otorgante
de la licencia a respetar las exigencias derivadas
del principio de regularidad juridica. ElI Colegio
no puede negarla arbitrariamente. Solamente
puede negar la licencia por razones objetivas,
estipuladas por el ordenamiento juridico y que en
general se refieren a que el solicitante no cumple
con la calificacion técnica o no se encuentra en
el estado fisico o mental idéneo para el gjercicio
de aquellos conocimientos adquiridos.

Ahora bien, el hecho de que el obstaculo tenga
su fundamento y legitimacién en el interés
publico, obliga al ente a no otorgar la licencia si
el solicitante no reune los requisitos exigidos por
el ordenamiento juridico. No debe olvidarse que
la potestad atribuida al Colegio es una garantia
a favor de los derechos de terceras personas.
Repetimos, el ejercicio de esta potestad esta
sujeta al principio de legalidad o regularidad
juridica.

Una vez que se otorga la licencia, el Colegio
inscribe al colegiado o colegiada dentro de
un registro. La potestad de registrar es una
exigencia de los principios de seguridad juridica
y de publicidad. En efecto, como ya se menciono,
la licencia es una garantia para los usuarios en
especial y la sociedad en general. Quien esté
en el registro es porque reune los requisitos
técnicos, fisicos y mentales para el ejercicio de la
profesién y oficio. Pues bien, el registro supone
que tal o cual persona paso por aquella revision
y verificacion de cumplimiento de requisitos; que
quien dice ser una profesional de tal o cual tipo
efectivamente lo es. En este sentido el Colegio,
por delegacién del Estado, da fe publica de que
tal persona cumple con esos requisitos al tenor
de lo legalmente exigido. De alli que nadie puede
ejercer la profesion de enfermeria sin estar
debidamente incorporada, precisamente, porque
esa es la garantia para terceros de que aquella
o aquel profesional cumplen con los requisitos
exigidos por el interés publico para tal efecto.

Finalmente, con posterioridad a la incorporacion
de la persona y por tanto, en capacidad legal de
ejercer la profesion, corresponde al Colegio la
potestad de vigilancia o supervision del ejercicio
de la profesién. La supervision o vigilancia
es también una técnica de control, pero que a
diferencia de las de autorizacién y aprobacion,
que son previas a la eficacia del acto (por eso
se llaman preventivas), puede aplicarse con
posterioridad a que el acto de incorporacion
sea valido y eficaz. Mas adelante se examinara
la responsabilidad disciplinaria de orden
profesional en la que puede incurrir el profesional
en enfermeria por faltas tipificadas en el codigo
de ética propio de esa profesion. Potestad
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disciplinaria atribuida por la Ley al Colegio de
Enfermeras de Costa Rica.

VI. LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
O CIVIL DE LOS PROFESIONALES DE
ENFERMERIA

La importancia de distinguir entre responsa-
bilidad patrimonial objetiva y subjetiva

Eneste punto se debedistinguirlaresponsabilidad
objetiva patrimonial de la administracién (por
ejemplo, la Caja Costarricense de Seguro Social),
de la responsabilidad subjetiva (patrimonial) del
servidor publico o en su caso, del profesional
en actividad privada. En efecto, el funcionario
solo responde patrimonialmente por los dafios
provocados con dolo (intencionalidad de causar
el dano) o culpa grave (falta grave al deber de
cuidado). En este ultimo caso, la Ley General
de la Administracién Publica excluye los dafios
producidos cuando ha mediado culpa leve (art.
203 LGAP). El funcionario responde ante terceros
(victimas) o ante la administracion (ejemplo, la
Caja o el Ministerio de Salud) por la lesion que
haya ocasionado con dolo o culpa grave en
ejercicio de sus funciones o utilizando los medios
y oportunidades del cargo a los administrados o
a la propia administracion. Por el contrario, la
responsabilidad objetiva de la administracion
obliga al ente publico a responder por las lesiones
antijuridicas (que no tenia la obligacién juridica
de soportar) que haya sufrido el administrado en
su patrimonio o en su persona (integridad fisica
o moral), aunque tal dafio sea producido por el
actuar licito, normal, anormal o ilicito de ésta. En
otras palabras, la administracion responde hasta
por los dafios causados por la conducta indebida
de sus funcionarios, siempre que al menos exista
algun nexo causal entre la lesion y los medios,
oportunidades y actuaciones administrativas.

La responsabilidad objetiva de la Administra-
cion Publica

En general, se puede decir que la Administracion
Publica responde siempre que el dafio le sea
imputable y se trate de un dano efectivo (existente,
no eventual), evaluable econémicamente,

individualizable (en una persona o grupo de
personas), salvo cargas comunes de la vida
social (art. 196 y 194 LGAP). Para que la
responsabilidad subsista, al menos uno de los
sujetos productores del dafo tiene que ser la
Administracion Publica. En efecto, lalesion puede
ser causada exclusivamente porla administracion
0 en concurrencia con la victima o un tercero, en
tales casos la Caja o cualquier otro ente publico
responde exclusivamente por la porcién que le
corresponde.

Para que exista responsabilidad de Ia
administracion se requiere la existencia de un
nexo causal entre el dafio y el actuar de ésta.
Para ello se analiza que la conducta o hecho
administrativo sea idéneo para producir la lesion.
El nexo causal puede verse roto por razones de
fuerza mayor, falta de la victima o hecho de un
tercero. En los tres supuestos mencionados, la
administracion quedara exenta de responder
por la lesion infringida. Sin embargo, en materia
de contratacion administrativa, especialmente
en el contrato de obras o concesion de servicio
publico, la administracion puede participar
indemnizando los dafios causados al contratista
por la fuerza mayor, pero esta indemnizacion no
se fundamenta en el principio de responsabilidad,
sino en el de solidaridad y en el interés publico
comprometido.

La lesidn, segun la teoria de la responsabilidad
objetiva, se encuentra totalmente desligada del
concepto de falta, como si lo esta en la respon-
sabilidad subjetiva. Lo importante del concepto
de lesion, es determinar que efectivamente un
administrado o grupo de ellos ha recibido en su
patrimonio o en su persona (honor, intimidad, en
su cuerpo, etc.) algun dafio antijuridico, esto es,
que no tenia la obligacién juridica de soportarlo
(Art. 197 LGAP). El requisito para indemnizar el
dano es que concurran tres supuestos: un per-
juicio patrimonial (art. 197 LGAP), ausencias de
causas de justificacion (art. 195 LGAP) e imputa-
cion del dafo en su totalidad a la administracion
0 concurrentemente a ésta.

La atribucion de responsabilidad o imputacion
surge con la verificacion del nexo causal. Para
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imputar a la administracion una lesion producida
por una conducta de un enfermero o enfermera,
basta verificar que la persona fisica se encuentra
integrada en la organizacién administrativa (por
ejemplo nombrado) y que la lesién fue producida
en ejercicio de sus competencias o simplemente
valiéndose o con ocasion del tiempo, los medios
y las oportunidades del puesto (art. 191 y 192
LGAP). En otras palabras, la garantia alcanza
hasta donde se extiende el servicio o la ilicitud
del funcionario (art. 191 LGAP).

Basta para imputar responsabilidad a la
persona juridico publica (Caja) la apariencia
externa del acto o la apariencia de investidura
del funcionario. Asi por ejemplo, es irrelevante
si la enfermera o el enfermero se encuentra
nombrado irregularmente, si esta desempefando
el puesto sin haber sido nombrado oficialmente
o si se trata de un funcionario de hecho, basta
la apariencia razonable de investidura para que
la Caja responda por las consecuencias de sus
actos.

Una vez que se ha comprobado la existencia
del dafio o lesion, que tal dafio es imputable
a la administracion y se ha atribuido la
responsabilidad, surge la obligacion juridica
de reparar. La reparacion debe ser plena (art.
202 LGAP). La reparacion es una garantia y un
limite. Es una garantia para la victima de que se
le devolvera al status original, con anterioridad al
dafo acaecido y de que, por tanto, la reparacion
solo alcanzara la magnitud del dafio y perjuicio
causado, ni mas ni menos. Se trata de un limite,
por cuanto mediante esta garantia debe evitarse
que la victima resulte enriquecida mas alla de lo
que le corresponde justa, integral y plenamente
por la lesion padecida (art. 202 LGAP).

En definitiva, la Administracion Publica
respondera directa o solidariamente (como
garantia a los administrados, art. 199.4 y 201
LGAP) por los danos que éstos sufran en su
patrimonio o persona como consecuencia de los
actos de sus funcionarios en general y de los
profesionales en enfermeria en particular, como
por ejemplo, la lesibn causada a un paciente
por el suministro erroneo de un medicamento

o por un aborto. La Caja o cualquier otro ente
publico no respondera cuando la conducta del
servidor aparece totalmente desligada de la
administracion, de sus competencias, del tiempo,
del lugar, los medios y las oportunidades que el
cargo brinda, en tal caso, la responsabilidad es
directa y exclusivamente del funcionario.

Ahora bien, que la administracién responda ante
los administrados, incluso por las conductas
ilicitas de sus funcionarios cuando existe
alguna conexion con la administracion (medios,
oportunidades, lugar, etc.), no significa de
ninguna manera que el funcionario queda
impune. Lamentablemente, en muchos casos
eso sucede asi porque la administracion no va
contra el funcionario a resarcirse de los dafos
causados o de los pagos realizados. Pero en
buen Derecho, la administracion esta obligada
a exigir, cuando proceda, la responsabilidad
patrimonial al funcionario (Art. 203 LGAP). Una
practica contraria a este principio fomenta la
actuacioén irregular de los funcionarios publicos.

La responsabilidad subjetiva patrimonial de
los funcionarios publicos

Todas las personas fisicas y juridicas privadas,
como regla general, responden subjetivamente
por los dafios causados con su comportamiento
(en el Derecho privado laresponsabilidad objetiva
es la excepcién). La responsabilidad subjetiva
o personal puede ser penal, administrativa o
disciplinaria. En este punto se tratara sélo un
tipo de responsabilidad subjetiva, la patrimonial
o civil.

En virtud de lo anterior, los servidores publicos
responden subjetivamente tanto ante terceros
como ante la propia administracion (art. 199 y
210 LGAP). La caracteristica principal es que
esta responsabilidad se centra en el concepto de
culpabilidad (dolo o culpa) y no en el de lesién
antijuridica propio de la responsabilidad objetiva.
La imputacién de responsabilidad se excluye
desde el analisis del comportamiento cuando
este ha sido provocado por la persona, pero
actuando como mera masa o bien por un hecho
de la naturaleza.
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Para que proceda la responsabilidad patrimonial
o civil de un funcionario publico se requiere que
haya causado un dafio a intereses juridicamente
relevantes de otro sujeto, mediante un
comportamiento (conducta activa u omisiva) y
se establezca una relacion de causalidad entre
el dano y el comportamiento del funcionario. El
dafo tiene que aparecer como la consecuencia
directa e inmediata de la conducta. La conducta
(causa) tiene que aparecer como adecuada o
eficiente para producir el dafo, segun criterios
de probabilidad, razonabilidad, regularidad, etc.
La causalidad la excluye unicamente que el dafio
haya sido provocado por fuerza mayor, hecho de
un tercero o hecho de la victima.

El dafio debe darse sobre intereses juridicamente
relevantes: derechos subjetivos o intereses
legitimos. El dafio debe probarse.

Para la imputacion de responsabilidad al sujeto
productor del dafio se requiere ademas del
nexo causal que medie culpabilidad. La culpa
en la responsabilidad subjetiva que se refiere
al dolo o culpa en sentido estricto. El dolo es la
intencionalidad del sujeto de producir los efectos
dafosos en el patrimonio juridico del afectado.
La culpa es la negligencia (omisién de diligencia
debida), imprudencia (exceso de actividad
negativa), impericia (ineptitud técnica). Puede
darse un concurso de culpas, en todo caso el
sujeto responde por los alcances de su acto. La
responsabilidad puede ser directa o indirecta
(hijos, empleados, animales domésticos). En la
responsabilidad indirecta por los actos de sus
empleados, la responsabilidad, por ejemplo, de
una directora de enfermeria o de la supervisora,
podria ser in vigilando o in eligiendo, es decir,
por faltar al deber de vigilar la conducta de sus
subordinados o por faltas a las exigencias que
el ordenamiento impone para nombrar a un
funcionario.” El caso fortuito excluye la culpa
unicamente si se demuestra que se ha actuado
con diligencia. La ilicitud civil es mas amplia que
la penal.

Ademas de la culpabilidad, para que se impute
responsabilidad tiene que darse la antijuridicidad,
esto es que aquel comportamiento dafoso no
aparezca justificado por otras normas, valores
o principios juridicos del Ordenamiento. Asi, si
el acto es licito no se indemniza el dafo, lo que
significa que el Derecho tiene esos valores por
superiores. Aqui hay una diferencia notoria con
la responsabilidad objetiva y patrimonial de la
administracion, quiensiresponde aunquelalesion
se haya causado por la actuacién administrativa
normal y regular. En sintesis, excluye la
culpabilidad en la responsabilidad subjetiva
del comportamiento licito, el consentimiento
del ofendido, la legitima defensa, el estado de
necesidad o el ejercicio regular de un derecho.

El resarcimiento o indemnizacion tiene por objeto
restaurar el patrimonio juridico del lesionado en
su persona o bienes. El patrimonio vuelve al
estado en el que se encontraba con anterioridad
al dafno. Cuando el dafo se ha producido en la
vida o integridad fisica o moral del afectado, el
resarcimiento no repara, es solo una medida
compensatoria.

De conformidad con lo dispuesto por el articulo
203 de la Ley General de la administracion
Publica, la administraciéon tiene la obligacion
juridico administrativa de recobrar plenariamente
lo pagado por ella para reparar los dafios
causados a un tercero por dolo o culpa grave de
su servidor (art. 203 LGAP), dada la obligacién
solidaria que le impone el Ordenamiento
juridico administrativo como garantia para el
administrado (art. 201 LGAP). Cuando se trata
de responsabilidad concurrente con la propia
administracion, esta debe tomar en cuenta a la
hora de recobrar lo pagado, lo correspondiente a
la participacion de ella en la produccién del dafio
(art. 203 LGAP). La recuperacion incluye los
dafos y perjuicios causados a la administracion
por la erogacion respectiva.

Ensintesis, siemprequeunenfermerooenfermera
en su condicién de servidor publico cause un

5. En este sentido, la Procuraduria General de la Republica, en el Dictamen C-140-96 del 26 de agosto de 1996, sefiala lo siguiente: “La
Administracion debera verificar el grado de responsabilidad e infraccién de las obligaciones funcionales de los servidores publicos que tu-
vieron relacién con los nombramientos de personas en puestos técnicos sin cumplir con los requisitos legales exigidos para los mismos”.
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dafo patrimonial o moral a los administrados o
patrimonial a la propia administraciéon debera
responder con su patrimonio ante el administrado
o ante la administracion, segun corresponda (art.
199y 210 LGAP). La responsabilidad patrimonial
o civil no excluye otras que pudieran derivarse,
como la penal o disciplinaria, incluso procede
conjuntamente con éstas en todos aquellos casos
en que se demuestren los dafios causados. En
este sentido la jurisprudencia constitucional
establece: “Pues bien, de lo expuesto resulta
claro, como ya se adelanté, que un mismo
hecho podria encuadrar en varios presupuestos
normativos de diversos regimenes juridicos, y
producir por ellos, efectos de Derecho diferentes.
Asi, para seguirconelmétodode los ejemplos, una
falta personal... perfectamente podria constituir
un delito y a la vez, generar responsabilidades
administrativas y civiles;, veamos: una conducta
delictiva de un servidor publico en el ejercicio de
sus funciones, lo enfrentaria a una causa penal,
una informacién administrativa disciplinaria
de despido, y a un proceso civil por darios y
perjuicios” (Sentencia de la Sala Constitucional
No. 1022-93).

VIl. RESPONSABILIDAD PENAL DE LOS
PROFESIONALES EN ENFERMERIA

La responsabilidad penal es imputable
exclusivamente al funcionario publico, nunca
a la administracion o ente publico

En efecto, la administracion no responde
penalmente. Solo se le puede imputar
responsabilidad patrimonial por los dafios que
cause con su funcionamiento normal, anormal,
legitimo, ilegitimo, con las salvedades que
establece la Ley (art. 190 LGAP). Aunque hoy
dia en algunos supuestos también la personas
juridico privadas son susceptibles de imputacién
penal, todavia no se admite que un ente publico
pueda ser condenado por un tribunal penal, ni
siquiera de indole internacional (jurisdiccién
internacional penal). En sintesis, Unicamente
las personas fisicas y juridico privadas son
sujetos activos y pasivos del Derecho Penal.
Los funcionarios publicos pueden incurrir en el

ejercicio de sus funciones o mas bien con ocasion
de ellas, en una serie de delitos tipificados por la
legislacion penal.

El delito como una accion tipica, antijuridica
y culpable

El delito es en primer lugar una accion o conducta
humana. El actor responde hasta donde alcancen
los efectos directos de la accién realizada. En
segundo lugar, se trata de una accion tipificada
por la legislacion penal como delito. En efecto,
la conducta debe ser necesariamente tipica y
ajustarse en un todo al tipo, tanto objetivo como
subjetivo (dolo o culpa), y siempre que se lesione
el bien juridico tutelado por la norma penal. En
tercer lugar, la antijuridicidad es la contradiccion
de la conducta con el Ordenamiento juridico (no
medien causas de justificacion). Finalmente,
la culpabilidad es el reproche o imputacion de
responsabilidad penal al actor del delito.

Algunos ejemplos de conductas tipificadas
como delitos por la legislacion penal

Existen algunos tipos penales o conductas
tipificadas como delitos en los que el Unico
sujeto activo es un funcionario publico, como
son todos aquellos regulados en el Titulo XV
del Codigo Penal, sobre “Delitos contra los
deberes de la funcion publica”, entre los que
figura la divulgacion de secretos (art. 339 CP),
los delitos de corrupcion, como el cohecho
(articulos 340 y 341 CP), la corrupcion agravada
(art. 342 CP); aceptacion de dadivas (art.
343 CP), enriquecimiento ilicito (art. 346 CP),
negociaciones incompatibles (art. 347 CP),
concusion exaccion (art. 348, 349 CP), peculado
y malversacion (art. 354, 355 y 356 CP), entre
otros. Delitos en los que también podria incurrir
una enfermera o enfermero, aun cuando no sean
propios ni el resultado directo del ejercicio de
sus conocimientos o competencias técnicas. En
estos casos sdlo si existe la relacion de servicio
u organica que vincule a la persona con la
administracion, tiene la persona la posibilidad de
incurrir en este tipo de faltas y comprometer su
responsabilidad penal.
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Algunos de estos delitos se explican a
continuacion:

El primero de ellos es el abuso de autoridad,
tipificado en el articulo 331 del Cédigo Penal.®
En este delito se encuentran contenidos
muchos otros, por lo que se aplica cuando
algun otro subsumible en él no tiene
regulacion especifica y una mayor pena. “El
abuso de autoridad presenta, pues, la doble
forma del ejercicio de una facultad que se
sabe inexistente como tal, y la del ejercicio
de una facultad existente en condiciones
conocidamente falsas. En ambos casos hay
una especie de falsedad: en un caso, se
afirma y ejerce un poder que se sabe ilegal;
en el otro, se afirman o suponen hechos
que se saben falsos como condiciones del
acto de autoridad. En un caso se traiciona
la ley abiertamente, en el otro se simula
obedecerla...” (Soler, 1976, p.138). Es esa
maliciosa manera de proceder (falsedad) lo
que distingue el delito de una simple falta
administrativa.

El incumplimiento de deberes, tipificado en
el articulo 332 CP: “Sera reprimido con pena
de inhabilitaciéon de uno a cuatro anos, el
funcionario publico que ilegalmente omita,
rehuse hacer o retarde algun acto propio
de su funcion. Igual pena se impondra al
funcionario publico que ilicitamente no se
abstenga, seinhiba o se excuse derealizarun
tramite, asunto o procedimiento, cuanto esté
obligado a hacerlo”. Este tipo de acciones
son propiamente una omisiébn y no una
comision. Debe actuarse en el conocimiento
de esa ilegalidad; es decir, la omision ha de
ser maliciosa. El delito queda consumado
cuando en consideracion a ese acto debido
pueda afirmarse que ha sido dolosamente
omitido, retardado o que habiendo mediado
pedido o interpelacién el funcionario ha
rehusado cumplirlo. La tentativa no existe.

Abandono del cargo, tipificado en el numeral
335 CP: “Serareprimido con veinte a sesenta

dias multa, elfuncionario o empleado publico,
que, con dafo del servicio, abandonare su
cargo sin haber cesado legalmente en el
desempeno de éste”. El delito requiere la
existencia de un dafio en el servicio publico.
Debera determinarse cuando la inasistencia
o el incumplimiento constituyen abandono.
Para ello se requiere cierta duracion cuando
el abandono es hecho sin presentacion
de renuncia. Cuando media renuncia, el
abandono esta constituido por el hecho
de retirarse con el propédsito de dejacion.
No se requiere la especifica intencién de
causar dafo a la administracion; pero si el
conocimiento de lanaturalezay el significado
del abandono, que el funcionario no puede
ignorar.

Nombramientos ilegales, contemplados
en el articulo 337 del Codigo Penal. “Sera
reprimido con treinta a noventa dias multa
el funcionario publico que propusiere o
nombrare para cargo publico a persona en
quien no concurrieren los requisitos legales”.
El sujeto activo es el funcionario publico con
facultades de proposicion, y no el simple
funcionario que propone o recomienda a
alguna persona sin influencia para lograr el
nombramiento. Lo es también el funcionario
facultado para nombrar. El delito consiste en
proponer o en nombrar, de acuerdo con el
procedimiento establecido para cada caso.
La persona propuesta debe carecer de las
calidades legalmente requeridas. Este es un
delito en el que incurren mucho los politicos
cuando desempefan funciones publicas,
en particular debido a la cantidad de
compromisos personales que han adquirido
durante la campafia con sus colaboradores.
El politico debe saber que no siempre el que
le sirve para ganar le sirve para gobernar, se
requiere para su nombramiento que cuente
con los requisitos exigidos por el Derecho,
amén de seguir el procedimiento establecido
(cuando lo hay) para el acceso a la funcion
publica.

6. Articulo 331: Sera reprimido con prisién de tres meses a dos afios, el funcionario publico, que, abusando de su cargo, ordene o
cometiere cualquier acto arbitrario en perjuicio de los derechos de alguien. (Concordancia arts. 191.4, 312, 348 y 349 CP).
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Divulgacion de secretos, contenido en el
articulo 339 CP: “Sera reprimido con prision
de tres meses a dos afos el funcionario
publico que divulgare hechos, actuaciones
o documentos que por ley deben quedar
secretos” (concordancias arts. 203, 286 y
390 CP). El hecho de existir una prohibicion
legal para dar a conocer tales documentos
es la clave para entender el tipo. En el caso
de la Caja Costarricense de Seguro Social,
existe una disposicion en este sentido en
el articulo 63 de la Ley Constitutiva, que de
violarla el Gerente no s6lo estara incurriendo
en responsabilidad disciplinaria, sino
también muy probablemente penal. Al efecto
el articulo 63 parrafo segundo expresa: “La
Gerencia no podra divulgar ni suministrar a
particulares, salvo autorizacidn expresa de
la Directiva, los datos y hechos referentes
a asegurados y patronos de que tenga
conocimiento en virtud del ejercicio de sus
funciones; pero podra publicar informacién
estadistica o de otra indole que no se refiera
a ningun asegurado o patrono en especial”.

Cohecho propio o impropio, tipificados en
los articulos 341" y 340° respectivamente
del Codigo Penal. ElI cohecho impropio
es un acto de corrupcidn que consiste
en recibir una dadiva o la promesa de
retribucion por la ejecucién de un acto de
autoridad que debia ser gratuitamente
cumplido. El cohecho propio supone por
el contrario, recibir esa dadiva, ventaja o
retribucion por realizar actos contrarios a
sus deberes o para no hacer o retardar un
acto propio de sus funciones. Se busca con
ello tutelar el correcto funcionamiento de
la administracién y la actuacion ajustada
a Derecho para la consecucion del interés
publico sin desviaciones. Segun la doctrina

penal, el delito se consuma por la recepcion
de la dadiva o por la simple aceptacién de
la promesa, con absoluta independencia
del efectivo cumplimiento de ésta. La forma
del cohecho consiste en la aceptacion de
la promesa, se perfecciona por el acuerdo
de voluntades. De manera que la ulterior
recepcion de lo prometido resultairrelevante.
El hecho debe ser doloso. El delito del
funcionario consiste en admitir. Este debe
ser un acto positivo y personal.

Delito de corrupcion agravada, tipificado en
el articulo 342 CP.° De particular importancia
para el tema que nos ocupa es este tipo
penal. Consiste en una agravacion de las
formas de corrupcién contempladas en el
cohecho propio e impropio. En este caso, la
agravacion de la pena esta dada por el tipo
de acto ofin por el que se recibe ladadivaola
promesa: otorgamiento de puestos publicos,
jubilaciones, pensiones o celebracién de
contratos administrativos.

Aceptacion de dadivas por un acto cumplido
u omitido (art. 343 CP). Esta modalidad
de corrupcion supone la aceptacion de la
dadiva pero sin haber mediado promesa
alguna. Como se vio, es el caso de la formas
de cohecho. El funcionario ha cumplido
sus deberes emitiendo el acto debido o
bien, ha incurrido en incumplimiento de
sus deberes y con posterioridad recibe la
dadiva o retribucion. “Sera reprimido, segun
el caso, con las penas establecidas en los
articulos 340 y 341 disminuidas en un tercio
el funcionario publico que, sin promesa
anterior, aceptare una dadiva o cualquier
otra ventaja indebida por un acto cumplido
u omitido en su calidad de funcionario”.

7 . Articulo 341: Sera reprimido con prision de dos a seis afios y con inhabilitacién para el ejercicio de cargos y empleos publicos de diez a
quince afos, el funcionario publico que por si o por persona interpuesta, recibiere una dadiva o cualquier otra ventaja o aceptare la promesa
directa o indirecta de una retribucién de esa naturaleza para hacer un acto contrario a sus deberes o para no hacer o para retardar un acto
propio de sus funciones (concordancias arts. 57 y 58 CP).
8. Articulo 340: Sera reprimido con prision de seis meses a dos afios, el funcionario publico que, por si 0 por persona interpuesta, recibiere
una dadiva o cualquier otra ventaja indebida o aceptare la promesa de una retribuciéon de esa naturaleza para hacer un acto propio de sus
funciones.
9. Cadigo Penal, articulo 342: “Si los hechos a que se refieren los dos articulos anteriores tuvieren como fin el otorgamiento de puestos publi-
cos, jubilaciones, pensiones, o la celebracién de contratos en los cuales esté interesada la administracion a la que pertenece el funcionario,
la pena de prision sera: 1) En el caso del articulo 340, de uno a cinco afios; y 2) En el caso del articulo 341, de tres a diez afios”.
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10.

El enriquecimiento ilicito (art. 346 CP y 45
Ley contrala Corrupciény el Enriquecimiento
llicito en la Funcion Publica, Ley No. 8422
del 14 de septiembre de 2004). “Sera
reprimido con prision de seis meses a dos
afnos, el funcionario publico que sin incurrir
en un delito mas severamente penado: 1)
Aceptare una dadiva cualquiera o la promesa
de una dadiva para hacer valer la influencia
derivada de su cargo ante otro funcionario,
para que éste haga o deje de hacer algo
relativo a sus funciones; 2) Utilizare con
fines de lucro para si o para un tercero
informaciones o datos de caracter reservado
de los que haya tomado conocimiento en
razon de su cargo; 3) Administre dadivas
que le fueren presentadas u ofrecidas
en consideracion a su oficio, mientras
permanezca en el ejercicio del cargo” (Ley
contra la Corrupcién y el Enriquecimiento
llicito en la Funcion Publica, Ley No. 8422 del
14 de septiembre de 2004, derogo el inciso
4 que tenia este articulo del Codigo Penal
e incluyé otro tipo sobre enriquecimiento
ilicito, contenido en el articulo 45 de la
Ley, complemento de las disposiciones del
Caodigo Penal). El art. 45 LCCEIFP expresa:
“Sera sancionado con prision de tres a seis
arios quien, aprovechando ilegitimamente el
ejercicio de la funcién publica o la custodia,
la explotacion, el uso o la administracion de
fondos, servicios o bienes publicos, bajo
cualquier titulo o modalidad de gestion, por
si o por interpdésita persona fisica o juridica,
acreciente su patrimonio, adquiera bienes,
goce derechos, cancele deudas o extinga
obligaciones que afecten su patrimonio o el
de personas juridicas, en cuyo capital social
tenga participacion ya sea directamente o
por medio de otras personas juridicas”.

Negociaciones incompatibles, contenido
en el articulo 347 del Codigo Penal. “Sera
reprimido con prisién de uno a cuatro afios,
el funcionario publico que, directamente, por
persona interpuesta o por acto simulado, se
interese en cualquier contrato u operacion
en que intervenga por razén de su cargo; o
el funcionario publico que participe en una

11.

12.

13.

negociacion comercial internacionales para
obtener un beneficio patrimonial para si o
para un tercero...”

La concusion, regulada por el articulo 348
CP:“Seimpondra prisién de dos a ocho afios,
al funcionario publico que abusando de su
calidad o de sus funciones obligare o indujere
a alguien a dar o prometer indebidamente,
para si 0 para un tercero, un bien o un
beneficio patrimonial” (concordancia art. 331
Caodigo Penal). La concusion es una especie
de extorsion, en la que actua como elemento
coactivo el temor a la autoridad. Un hecho
no se transforma en concusion por la sola
circunstancia de que el funcionario solicite
la dadiva, sélo si se produce el acuerdo.

Exaccion ilegal, tipificada en el articulo 349
Caodigo Penal: “Sera reprimido con prision
de un mes a un ano el funcionario publico
que abusando de su cargo, exigiere o
hiciere pagar o entregar una contribucién o
un derecho indebido o mayores que los que
corresponden”.

Peculado, tipificado en el numeral 354
Caddigo Penal (reformado por la Ley Contra
la Corrupcién y el Enriquecimiento llicito en
la Funcién Publica, Ley No. 8422 de 14 de
septiembre de 2004): “Sera reprimido con
prision de tres a doce arios, el funcionario
publico que sustrajere o distraiga dinero o
bienes cuya administracion, percepcion o
custodia le haya sido confiada porrazén de su
cargo; asimismo, con prision de tres meses a
dos afos, el funcionario publico que emplee,
en provecho propio o de terceros, trabajos
0 servicios pagados por la Administracion
Publica o bienes propiedad de ella. Esta
disposicion también sera aplicable a los
particulares y alos gerentes, administradores
0 apoderados de las organizaciones
privadas, beneficiarios, subvencionados,
donatarios o concesionarios, en cuanto a
los bienes, servicios y fondos publicos que
exploten, custodien, administren o posean
por cualquier titulo o modalidad de gestion”.
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14.

La caracteristica esencial de este delito es
la existencia de un abuso de confianza. Es
una ofensa contra la fe publica. El peculado
es una retencion indebida calificada; esta
calificacion deriva de que el abuso es
cometido por funcionario publico, en contra
del Estado como propietario o guardian de
ciertos bienes, y con abuso de la funcion.
En consecuencia, no basta que los bienes
estén al alcance del funcionario para que
la substraccion constituya peculado. Al
funcionario, en razon del cargo, debe haberle
sido confiada la administracién, percepcion
o custodia de los bienes. La confianza no se
refiere, por lo tanto, Unicamente ala tenencia
material de la cosa, sino a la facultad de
disponer de ella, ya que administrar no
importa exclusivamente tener bajo custodia
fisica.

Malversacion, tipificado en el Articulo 356 del
Caodigo Penal (Reformado por la Ley contra
la Corrupcion y el Enriquecimiento llicito en
la Funcion Publica, Ley No. 8422 de 14 de
septiembre de 2004): “Seran reprimidos con
prision de uno a ocho anos, el funcionario
publico, los particulares y los gerentes,
administradores o apoderados de las
personas juridicas privadas, beneficiarios,
subvencionados, donatariosoconcesionarios
que den a los caudales, bienes, servicios
o fondos que administren, custodien o
exploten por cualquier titulo o modalidad de
gestion, una aplicacion diferente de aquella
a la que estén destinados. Si de ello resulta
dafio o entorpecimiento del servicio, la pena
se aumentara en un tercio”. La calidad del
empleado no es en si misma suficiente, ni
aun cuando vaya unida a la substraccion
de fondos publicos, si no se tratare de
fondos que se encuentran funcionalmente
confiados a la custodia del empleado,
de manera que el abuso de confianza
envuelve un verdadero abuso de autoridad,
una traicion no solamente a los intereses
financieros del Estado, sino también al
interés administrativo en el cumplimiento
regular y legal de la funciones publicas. En
realidad, esas condiciones actuan como

presupuestos de la accién que constituira
malversacion.

15. Falsedad en la declaracién jurada. “Sera
reprimido con prision de seis meses a un
ano, quien incurra en falsedad, simulacién
o encubrimiento al realizar la declaraciones
juradas de bienes ante la Contraloria
General de la Republica” (Art. 46, Ley contra
la Corrupcién y el Enriquecimiento llicito en
la Funcion Publica, Ley No. 8422 de 14 de
septiembre de 2004).

16. Incumplimiento de lo ordenado por Ila
Sala Constitucional de conformidad con lo
dispuesto por el articulo 71 de la Ley de la
Jurisdiccion Constitucional, No. 7135 de 11
de octubre de 1989. “Se impondra prisién de
tres meses a dos afios o de veinte o sesenta
dias multa a quien recibiere una orden que
deba cumplir o hacer cumplir, dictada en un
recurso de amparo o de habeas corpus, y
no la cumpla o no la hiciere cumplir, siempre
que el delito no esté mas gravemente
penado”.

17. Reiteracion por el funcionario publico de
las mismas conductas y contra las mismas
personas, que dieron lugar a recursos
de amparos o habeas corpus declarados
procedentes. Todo de conformidad con
lo dispuesto por la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional, No. 7135 de 11 de octubre
de 1989. “Se impondra prisién de seis
meses a tres anos, o de sesenta a ciento
veinte dias multa, a quien diere lugar a que
Se acoja un nuevo recurso de amparo o de
habeas corpus, por repetirse en dafio de las
mismas personas las acciones, omisiones o
amenazas que fueron base de un amparo
anterior declarado procedente”.

Los anteriores son algunos tipos penales,
acciones o conductas de funcionarios publicos
tipificados como delitos, por diferentes leyes. En
estos, la caracteristica principal para el tema que
nos ocupa es que el sujeto activo es unfuncionario
publico. Son algunos ejemplos de las conductas
o0 acciones de funcionarios publicos (sujeto
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activo), directamente aplicables a enfermeras o
enfermeros si incurren en ellos, ya sea porque
asumen un cargo que les proporcione los medios
para hacerlo o bien, porque incurra en ellos
independientemente de la relacion con algun
cargo, siempre que eso sea posible (nétese que
algunos delitos solo los pueden cometer ciertos
funcionarios que se encuentren en la situacién o
circunstancia tipificada por la norma).

Sin lugar a dudas, los anteriores hechos,
tipificados penalmente, protegen el correcto
funcionamiento de la Administracién Publica
al servicio de los administrados, promoviendo
la ética en la funcion publica (la diligencia,
honestidad, el desinterés personal en el ejercicio
de las competencias publicas, etc.). Resulta
evidente que quien incurre en tales hecho
0 conductas, ademas de la responsabilidad
penal, esta comprometiendo su responsabilidad
disciplinaria. En efecto, la comision de cualquiera
de las acciones delictivas anteriores sera causa
de despido sin responsabilidad patronal del
funcionario por violacion de deberes elementales
a los que esta sujeto en razén de su cargo, sin
perjuicio de la responsabilidad patrimonial que
pueda existir.

Pero ademas de esos delitos en los que se
puede incurrir, existen otros donde el sujeto no es
necesariamente un funcionario o servidor publico,
pero que incluso pueden tener mayor relevancia
para el ejercicio de la profesion de enfermeria,
en virtud de la naturaleza de su trabajo. Son
algunos de los delitos contemplados en el Titulo |
del Codigo Penal y que protegen la vida humana,
como por ejemplo el homicidio por piedad (art.
116 CP); el homicidio culposo (art. 117 CP) y el
aborto con o sin consentimiento (art. 118 CP).
No existe antijuridicidad cuando el aborto tiene
como proposito salvar la vida o evitar un dafo
mayor a la salud de la madre. La enfermera que
lo puede realizar es la obstetra, en ausencia de
médico y con el consentimiento de la mujer (art.
121 CP). También estan el aborto culposo (art.
122 CP); lesiones gravisimas, graves o leves
(art. 123, 124 y 125 CP) y lesiones culposas (art.
128 CP). No incurre el profesional en enfermeria
en delito alguno cuando causa una lesion con

el consentimiento del afectado y que tengan
por fin beneficiar la salud de otros (Lesiones
consentidas, art. 129 CP).

VIil. RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVO
DISCIPLINARIA DE LOS PROFESIONA-
LES EN ENFERMERIA

En virtud de que las profesionales de enfermeria
en Costa Rica, por el predominio de los servicios
publicos de salud, laboran en su mayoria para la
Administracion Publica, conviene hacer mencion
a la responsabilidad disciplinaria administrativa.

El régimen disciplinario de la Administracion
Publica funciona también como garantia de
los usuarios

Por ejemplo, como el régimen disciplinario de los
funcionarios de la Caja Costarricense de Seguro
Social protege el correcto, eficiente y normal
funcionamiento de los servicios que presta la
Institucion, este régimen se constituye en una
garantia (corrige y previene los desafueros de
los servidores en perjuicio de los derechos e
intereses legitimos de los asegurados) a favor
de los usuarios de los servicios que presta
la Institucion. La Caja no puede renunciar al
ejercicio y aplicacion de la potestad disciplinaria,
como tampoco lo puede hacer el Ministerio
de Salud, el Instituto sobre Alcoholismo y
Farmacodependencia, el Instituto Nacional de
Seguros, etc.

La potestad disciplinaria se ejerce en el marco
de una relaciéon de especial sujecion (art. 14
LGAP)

En efecto, la potestad disciplinaria solo se ejerce
en el marco de relaciones de especial sujecion.
Este tipo de relaciones se caracterizan por ser
mas intensas que las generales existentes entre
los particulares y la administracion. Surgen y se
desarrollan a la sombra del régimen estatutario
propio del Derecho Publico que las rige. Se
trata de relaciones continuadas o de duracion,
de las que resulta dificil, sino imposible, definir
el contenido integro de las prestaciones o la
intensidad de las intervenciones administrativas
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en la esfera juridica de los particulares
sometidos a ella; lo que significa que en la
materia el reglamento tiene un amplio campo de
participacion. Estas relaciones se encuentran
sometidas al principio de legalidad (juridicidad).
Sin embargo, el principio de tipicidad que forma
parte del de legalidad no se aplica con la misma
rigidez con que se aplica en materia penal o de
Derecho administrativo sancionador (que se da
en el marco de relaciones generales). Respecto
a la tipicidad, lo que se busca es una prediccion
razonable. Asi, por ejemplo, las relaciones
entre la Caja Costarricense de Seguro Social,
el Ministerio de Salud o del Instituto Nacional
de Seguros con la enfermeras y enfermeros
integrados a su organizacion, son relaciones de
especial sujecion. Al respecto, la jurisprudencia
constitucional expresa:

“La responsabilidad disciplinaria presupone
un poder disciplinario de la administracion. El
vinculum iuris que se da entre la Administracion
Puablica y el agente o servidor publico implica
necesariamente una serie de deberes y derechos,
de manera que la trasgresion a los primeros
determina la responsabilidad del empleado, la
cual es regulada o disciplinada distintamente
por el derecho objetivo segun sea la naturaleza
juridica de la responsabilidad” (Sentencia de la
Sala Constitucional No. 1264-95).

Naturaleza y fundamento de la potestad
disciplinaria

La potestad disciplinaria, es el poder de coaccion
y correccién que tiene la administracion para
disciplinar a sus servidores cuando no cumplen
las obligaciones propias de su cargo y cuando
no tienden al cumplimiento del ordenamiento
juridico constitucional e infraconstitucional y
a la satisfaccion dentro de ese orden, de los
derechos fundamentales de los administrados. El
fundamento de dicha potestad se encuentra en
primer lugar en el “ius puniendi” del Estado, tronco
comun de todo el Derecho Sancionador (penal,
administrativo sancionador y disciplinario)”; en
segundo lugar, en las relaciones de especial
sujecién que se suscitan entre el servidor y la
administracion; y finalmente, en el deber que

tiene la administracion de asegurar el buen
funcionamiento de la organizacion administrativa,
con el objetivo de satisfacer los intereses
generales a los que sirve.

Entre muchos otros deberes cuyas infracciones
se sancionan en este régimeny con esta potestad,
se encuentran los relacionados con el abandono
de funciones, la obtencién de ventajas o
privilegios utilizando el cargo para ello, distraccién
del tiempo laboral para asuntos personales,
respeto a los bienes institucionales puestos a
su servicio, deber de informacion, uso adecuado
de la informacién a la que tiene acceso en virtud
de su trabajo, el deber de secreto profesional,
violaciones al deber de obediencia, cumplimiento
con un horario, dafiar equipos o utensilios de la
institucién, bajo rendimiento, perturbar el normal
funcionamiento de los servicios, llegadas tardias,
negligencia en el ejercicio de sus funciones;
irrespeto a comparieros, superiores 0 usuarios;
laborar en estado de ebriedad, incumplimiento
de requisitos para el ejercicio profesional para
el que se le contratd, obstaculizar las politicas
institucionales, entre muchos otros.

Finalidad de la potestad disciplinaria

La disciplina no solo procura la sancion o castigo
de los desafueros de los servidores publicos,
sino que también persigue “amonestar”, “educar”,
“formar”, “moldear” el comportamiento de los
servidores a la luz de ciertos valores que se
consideran relevantes para la correcta prestacion
del servicio y, sobre todo, para la satisfaccién de
los derechos de los administrados (asegurados
o usuarios de servicios de salud en este caso).
Desde esta perspectiva, el régimen disciplinario
tiene un contenido ético.

Aplicacion al régimen disciplinario de la
administracion de las garantias sustanciales
del Derecho Penal

Ahora bien, si la potestad disciplinaria tiene en
comun con el Derecho Penal el “ius Puniendi”
del Estado, debe concluirse necesariamente que
los mismos principios y garantias que se aplican
en aquel tienen aplicacion en éste. En efecto, se
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trata de principios y garantias constitucionales
desarrolladas originalmente por el Derecho
Penal, pero que hoy gozan de reconocimiento
y rango constitucional. Son exigencias minimas
para la proteccién de los derechos fundamentales
de las personas involucradas en procesos o
procedimientos sancionadores, entre ellos, los
disciplinarios. Esas garantias constitucionales
tienen su fuente en los derechos fundamentales
de los funcionarios. En ofras palabras, los
derechos fundamentales de los funcionarios, a
través de estas garantias, le imponen limites a la
administracion en el marco de las relaciones de
especial sujecion que se suscitan entre ellos. El
régimen disciplinario debe -por exigencia de los
derechos fundamentales- satisfacer ese conjunto
de principios y garantias constitucionales, que en
resumen, procuran un equilibrio entre la potestad
disciplinaria de la administracion y los derechos
de sus funcionarios. Las garantias son tanto
procesales como sustantivas.

Desde una perspectiva procesal, el principio que
informa la materia disciplinaria es el principio
del debido proceso. Las instituciones publicas
en general se rigen para disciplinar las faltas
de sus funcionarios, por lo dispuesto en el libro
segundo de la Ley General de la Administracién
Publica, articulos del 214 al 360 de dicha Ley.
El procedimiento administrativo alli regulado
reconoce el derecho de defensa y audiencia del
administrado, el acceso al expediente, el derecho
a la asesoria juridica y técnica, las garantias de
motivacion de las resoluciones, la exigencia de
notificaciones adecuadas, cuenta con plazos
razonables y somete a la Administracion Publica
a limites precisos, como por ejemplo los limites
de proporcionalidad y de razonabilidad que le fijan
fronteras a la discrecionalidad administrativa.

La Sala Constitucional ha contribuido al
procedimiento administrativo disciplinario con
la copiosa jurisprudencia constitucional, que
ha venido a enriquecer el régimen juridico
procesal aplicable en sede administrativa para
disciplinar las faltas de los funcionarios publicos.
Jurisprudencia vinculante para la administracion
publica en general y para la Caja Costarricense
de Seguro Social en particular, segun lo dispone

el articulo 13 de la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional.

Respecto a las garantias sustanciales, deben
observarse todos los principios, hoy de
reconocido rango constitucional, que informan
el Derecho Sancionador y que le ponen limite
al ejercicio de la potestad sancionadora en
general y disciplinaria en particular, entre ellos,
los principios de razonabilidad, proporcionalidad,
culpabilidad, antijuridicidad, inocencia, non bis in
idem, irretroactividad de las normas en perjuicio,
retroactividad de las normas en beneficio,
interdiccion de la arbitrariedad, principio de
legalidad o juridicidad y principio de tipicidad, asi
como las exigencias de objetividad e imparcialidad
en las resoluciones administrativas. Todos estos
principios son garantias a favor de los derechos
de los administrados, que procuran fijar una
frontera al poder publico y un espacio juridico
donde los servidores o empleados puedan
moverse licitamente. A la vez, procuran reducir
la discrecionalidad administrativa.

La responsabilidad administrativa disciplinaria
del funcionario no excluye otras, como la penal
y civil o patrimonial también procedente. La
responsabilidad disciplinaria es procedente
solo respecto de aquellas personas con las
que la administracion mantiene una relacién de
servicio.

IX. RESPONSABILIDAD DISCIPLINARIA
ETICO PROFESIONAL

Una vez que la persona se encuentra autorizada
para el ejercicio profesional, el Colegio vigila
su comportamiento profesional. Corresponde
al Colegio la disciplina profesional cuando los
colegiados infringen los valores y principios
éticos y morales que informan la profesién de la
enfermeria. Como se indicé con anterioridad, el
ejercicio profesional de la enfermeria encuentra
limites en reglas de moral, los derechos de
terceros, como por ejemplo, los derechos de las
personas usuarias de los servicios de salud y en
normas de orden publico. EI Cdédigo de moral
profesional es una expresion de estos limites, al
cual estan obligados todos los profesionales de
la enfermeria.
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La honorabilidad como requisito subjetivo.
“Parece logico que para desempenar ciertas
actividades cualificadas hayan de reclamarse
aptitudes que no son estrictamente saberes
técnicos o conocimientos especializados, sino
que tienen que ver con el comportamiento que
se espera de la persona que va a desempenar la
profesion. Se trata de condiciones intimamente
ligadas a la personalidad” (Martin, 1993, p. 43).

Ambito material de la competencia disciplina-
ria del Colegio de Enfermeras de Costa Rica

La responsabilidad disciplinaria de un enfermero
o enfermera ante el Colegio, soélo es procedente
si la falta se produce como consecuencia y con
ocasiéndel ejerciciodela profesién de enfermeria.
En otras palabras, los alcances o ambito material
de la potestad disciplinaria del Colegio y del
régimen disciplinario de la profesion, se encuentra
circunscrito al ejercicio de la enfermeria o por
actividades conexas con ésta, por mas que se
exija un comportamiento acorde con el honor, la
dignidad de la profesién en la vida privada. No es
juridicamente valido que un Colegio Profesional
le impute responsabilidad a un colegiado por
incurrir en faltas en el desempefo de actividades
ajenas a su profesion.

Asi, entre muchas otras faltas, los enfermeros
y enfermeras podrian incurrir en violacién
del deber de colaboraciéon con autoridades
sanitarias, el respeto a la vida humana y la
integridad fisica y psiquica de las personas, el
deber de informar a los usuarios de sus servicios
o de los servicios de la institucion donde trabaja,
deber de secreto profesional, deber de dar un
trato igual y sin discriminacién alguna, deber de
eficiencia y eficacia, deber de auxilio, deber de
denuncia, deber de colaboracion y respeto con
sus compaferos y colegas, etc.

X. ALGUNOS PRINCIPIOS (GARANTIAS)
QUE DEBE OBSERVAR EL COLEGIO DE
ENFERMERAS EN EL EJERCICIO DE LA
POTESTAD DISCIPLINARIA

La doctrina y la jurisprudencia han entendido
que todo el Derecho Sancionador (sea el penal,
el administrativo sancionador o el disciplinario)
deriva de un tronco comun: el ius puniendi del
Estado.” Razén por la cual han entendido que
a cada una de sus ramas se les aplica con
mayor 0 menor intensidad, segun sea el caso,
un conjunto de principios y garantias, elaborados
por el Derecho Penal, orientados a ponerle limites
al poder o potestad sancionadora publica y a
garantizar la libertad, la inocencia y el derecho
de defensa de toda persona que es sefialada o
que se le imputa la comision de una falta o delito,
por el sistema.

Algunos de esos principios garantias que
informan el ejercicio de la potestad sancionadora
en general, y disciplinaria ética profesional en
especial, son las siguientes:

a. Principiodelegalidad. Toda potestad dalugar
a un sin numero de actos que la concretan en
la realidad, que la hacen posible y cumplen
su fin. Todos los actos administrativos
derivan como requisito para su validez de
una potestad. Es este vinculo de los actos
administrativos con la potestad que aplican
o ejercitan lo que los hace conformes a
Derecho. La legalidad o regularidad juridica
de los actos y actuaciones administrativas
esta determinada en primer lugar porque
aparecen integrados o cubiertos por el
ambito objetivo y subjetivo de la potestad
(competentes). “La Administraciéon Publica
actuara sometida al ordenamiento juridico y
solo podra realizar aquellos actos o prestar
aquellos servicios publicos que autorice dicho
ordenamiento, segun la escala jerarquica de
sus fuentes”. Todos los érganos del Colegio
que tienen competencia para aplicar de

10. “Del ius puniendi del Estado, se deriva, no solo, la potestad disciplinaria ético profesional, sino también la penal, la administrativa san-
cionadora y la disciplinaria funcionarial administrativa. Como se observa, todas tienen un tronco comun; todas ademas, son restrictivas de
derechos, por lo que su ejercicio y aplicacion esta rodeado por una serie de limites y garantias que tienden a la proteccion de los derechos
de los sujetos pasivos de dicha potestad”. Resolucion del Tribunal de Moral Profesional N° 08 -2005, de las 15 horas del 18 de mayo del

2005.
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alguna manera la potestad estan sujetos
a la legalidad" formal (texto) y material
(principios, fines, valores, derechos, etc.)
contenidos en ellas.

Como exigencia de la legalidad y de la
seguridad juridica ala que sirve, nadie puede
ser sancionado por acciones u omisiones
que en el momento de producirse no
constituian una infraccién al ordenamiento
ético profesional, segun la normativa vigente
en aquel momento. Esto se traduce, también
por exigencia de la seguridad juridica y
de la libertad individual, en la imperiosa
necesidad de predeterminacién normativa
de las conductas ilicitas y de las sanciones
correspondientes; al menos, de aquellas que
por sensibilidad y especial gravedad se les
deben atribuir las sanciones mas severas:
suspension temporal de la licencia (las
sanciones tienen que ser necesariamente
temporales, el art. 40 CP impide o prohibe
la imposicidbn de sanciones perpetuas o
permanentes).

Principio de tipicidad. La doctrina y la
jurisprudencia admiten que en esta materia
el principio de reserva de ley no es absoluto
como en el Derecho Penal y en el Derecho
Administrativo Sancionador. Estamos en
presencia de una reserva relativa, donde
la ley tipifica y configura la potestad y el
reglamento desarrolla y complementa el
elencode conductastipicas. Esta concepcion
es un resultado légico de la imposibilidad de
que por via legislativa se regulen todas las
posibles conductas infractoras de deberes
ético juridicos que informan el ejercicio
profesional. La colaboracion reglamentaria
resulta insuprimible. Por otra parte, tiene
también su fundamento en la relaciones de
especial intensidad o de especial sujecion
que se dan entre colegiados y el Colegio en
esta materia (art. 14 LGAP).

“... en relacién con el hecho de que no se
sefiala la norma o “normas violadas”, esta
Junta Directiva concuerda con el recurrente.
Lamentablemente la normativa que nos
rige esta préxima a cumplir los 50 afios,
absolutamente obsoleta para los tiempos
que corren...el recurrente tiene que tener
presente que la Sala Constitucional en
su jurisprudencia, ha sostenido que el
principio de tipicidad no tiene en el régimen
disciplinario  administrativo la misma
rigurosidad y exigencia que se suele pedir
para el Derecho Penal: “Puede afirmarse
que el principio de tipicidad constituye un
principio fundamental en la responsabilidad
disciplinaria, pero no en la misma forma
que en el ambito juridico-penal, ya que los
principios “nullum crimen sine lege”, “nullum
poena sine lege” no tienen la rigidez y
exigencia que les caracteriza en el derecho
penal sustantitvo, por cuanto la actividad
sancionatoria de indole penal y la de
indole disciplinaria corresponden a campos
juridicos diferentes, y los parametros de
discrecionalidad que son propios del gjercicio
de la potestad disciplinaria administrativa
son mas amplios que los de la potestad
sancionatoria penal del Estado”. (Sentencia
de la Sala Constitucional No. 6514-02. Otras
similares No. 10843-01; No. 4545-00; No.
6960-94)"."

Lo que si nos parece inadmisible son
reglamentos auténomos, desligados de la
ley en esta materia. También nos parece
apropiado, por razones de seguridad juridica,
de libertad individual y por exigencia del
Estado de Derecho, que todas las conductas
que por su gravedad suponen la imposicion
de la sancion de suspension, deberian de
venir definidas por ley y no por reglamento
(sin perjuicio de que la ley participe en una
tipificando todo tipo de falta, lo que seria
aun mejor).

11. “Que el Colegio tiene atribuida la potestad disciplinaria relativa al ejercicio de la profesion (3, 11, e), 13y 14 Ley 2343), la cual se trata de
una competencia publica, que se ejerce de conformidad con la Ley que la atribuye y con el ordenamiento juridico administrativo aplicable,
en especial, la Ley General de la Administracion Publica y la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, que conoce de las impugna-
ciones judiciales contra las resoluciones de Junta Directiva o de la Asamblea General del Colegio sobre la materia”. Resolucion de la Junta
Directiva N° 05-2005, sesion ordinaria del 22 de septiembre del 2005. En igual sentido la N° 06-2005 de 22 de septiembre del 2006.

12. Resolucion de la Junta Directiva N° 12-2005, de la sesion ordinaria del 24 de noviembre del 2005.
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Principio de prediccion razonable. Como la
tipicidad no es tan exigente, se espera que
el conjunto de las normas aplicables permita
predecir con suficiente grado de certeza el
tipo y el grado de sancién susceptible de ser
impuesto (principio de prediccion razonable).
Tarea a la que no solo debe contribuir
la normativa, sino también los organos
encargados de aplicarlas, de manera
que mediante su jurisprudencia se vayan
observando principios jurisprudenciales que
hagan predecible el resultado final. Esta
prediccion razonable es una exigencia del
principio de seguridad juridica, del principio
de igualdad y proporcionalidad.

Esta garantia de certeza juridica nos lleva
también a la necesidad de fijar algunas
reglas para la interpretacién y aplicacion
de los conceptos juridicos indeterminados,
como por ejemplo: diligencia, buena
conducta, probidad, etc., de forma tal que los
organos encargados de aplicar la potestad
disciplinaria se estén a lo que la doctrina,
la jurisprudencia y el uso comun entienden
como nucleo comun del concepto.

Prohibicion de la analogia in peius y de
irretroactividad de las normas en perjuicio.
Es pacifico en la doctrina y la jurisprudencia
de que no se utilice la analogia en perjuicio
del sometido a la potestad disciplinaria.
Asimismo, es de rango constitucional (art.
34 CP) el principio de que las normas
sustantivas no pueden aplicarse de manera
retroactiva en perjuicio del disciplinado,
lo que supone, a contrario sensu, que es
posible la aplicacion de las normas a su favor.
Este principio es de especial utilidad cuando
hay modificaciones o reformas normativas
(legales o reglamentarias) relacionadas con
el régimen sustantivo sancionador.

Non bis in idem. EI principio del non bis in
idem (aforismo latino que significa “no dos
veces sobre lo mismo”), es una garantia
construida y desarrollada en el Derecho
Penal y que ha sido extendida a todo el
Derecho Administrativo sancionador (tanto
al Administrativo sancionador general —de
indole tributaria, sanitario, transito-, el
régimen disciplinario de empleo publico y
el régimen disciplinario ético profesional).
Este principio es hoy reconocido como una
garantia esencial a favor de todo ser humano
y despliega toda su virtualidad en aquellos
casos en que a una persona se le imputa
una falta al ordenamiento juridico sobre la
que ya se ha pronunciado la instancia que
pretende investigarle y sancionarle.

El principio de non bis in idem puede
definirse como un principio general del
Derecho, que prohibe la aplicacion de dos
0 mas sanciones o el desarrollo de dos o
mas procesos o procedimientos, en uno o
mas ordenamientos juridico sancionadores,
cuando se dé una identidad de sujetos
(identidad subjetiva), hechos (identidad
objetiva), causa (proceso o procedimiento)
y fundamento (finalidad y naturaleza de la
sancién).”® A contrario sensu, es posible
sancionar a una persona varias veces
cuando tales sanciones a pesar de recaer
en un mismo sujeto, se deben a hechos
distintos o bien a los mismos hechos, pero
en procesos con fundamento distinto.

Como se observa, la clave para que opere
la prohibicién esta en el fundamento. En
ese sentido, hay que tener en cuenta que
el objeto del Derecho Penal se puede
resumir como la proteccidon de ciertos
bienes juridicos o valores cuya trasgresion
afecta de manera sensible la convivencia o

13. Existe una pelicula famosa, titulada en espafiol DOBLE CULPA, donde el esposo llevo a la esposa en su velero, la drogd y cuando ella se
despert6 estaba ensangrentada y habia sangre por todos lados en el velero, el pufial tenia sus huellas y el cuerpo del marido no aparecio; lo
dieron por muerto y a ella por culpable del homicidio de su marido. Ella fue hallada culpable y condenada a prisién. Tenia un hijo de la pareja,
por lo que lo dej6 con su mejor amiga. Estando en la carcel, mantiene comunicacién con su hijo por teléfono. Un dia, mientras ella habla con
su hijo por teléfono, entra el Padre a la casa y el hijo grita “papa”, en ese momento ella se entera de que esta vivo, que todo habia sido una
trampa. Una compafiera de prision le aconseja que salga y lo mate, porque a nadie pueden condenar dos veces por los mismos hechos. De
manera que si ella ya habia sido condenada por matar a su marido, no podian ser condenada nuevamente por ese hecho. Ella sale de la
carcel y efectivamente mata a su marido. Este es un ejemplo, interesante, a nivel de pelicula, que explica el principio de non bis in idem.
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coexistencia de las personas en sociedad.
Esos valores o bienes juridicos se tutelan
de manera ultima y fragmentaria mediante
la legislacion penal. Por el contrario,
el objeto o fundamento del régimen
disciplinario de la Administracion Publica es,
entre otros, mantener la disciplina interna
asegurando la observancia de las normas
de subordinacion, el exacto cumplimiento
de los deberes de la funcion, la satisfaccion
del interés publico encomendado, el respeto
a la legalidad administrativa y constitucional,
mantener el funcionamiento normal vy
eficiente del servicio publico. Finalmente, la
responsabilidad patrimonial tiene por objeto
reparar o compensar a la victima por los
dafos y perjuicios sufridos en su patrimonio
o persona (fisica, psiquica y socialmente).
El régimen disciplinario ético profesional
tiene como objeto la proteccion del usuario
y la conformidad del actuar profesional a
las reglas y principios técnicos, juridicos y
éticos que informan su ejercicio. En otras
palabras, cada una tiene un fundamento
distinto, por eso es juridicamente posible
gque una misma persona, por ejemplo un
profesional de la enfermeria, pueda ser
sancionado por la institucion empleadora,
que en aras de proteger el servicio y los
deberes funcionariales lo suspende o
despide, y al mismo tiempo, ser sancionado
por el Colegio Profesional respectivo, por
cuanto aquellos hechos ademas de violar
deberes funcionariales, también transgreden
la ética profesional, y finalmente, ser
sancionado penal y civilmente, por cuanto
el hecho constituia delito y con su actuar
produjo danos a las victimas cuantificables
en dinero.

En ese sentido se ha pronunciado de manera
reiterada la jurisprudencia constitucional.
“Pues bien, de lo expuesto resulta claro,
como ya se adelanto, que un mismo hecho
podria encuadrar en varios presupuestos
normativos de diversos regimenes juridicos,
y producir por ello, efectos de Derecho
diferentes. Asi, para segquir con el método de
los ejemplos, una falta personal -de la que

se hablo-, perfectamente podria constituir un
delito y a la vez, generar responsabilidades
administrativas y civiles; veamos: una
conducta delictiva de un servidor publico en
el gjercicio de sus funciones lo enfrentaria
a una causa penal, una informacion
administrativa disciplinaria de despido y
a un proceso civil por dafios y perjuicios”
(Sentencia de la Sala Constitucional No.
1022-93).

Sobre este tema hay abundante
jurisprudencia tanto penal, administrativa y
constitucional. Nos parece bien, para efectos
de exposicion, y utilizando la jurisprudencia
disponible, definir o delimitar los alcances y
caracteristicas del principio-garantia de non
bis in idem, de la siguiente manera:

1) El principio de non bis in idem es parte
integrante del debido proceso (Sentencia
de la Sala Constitucional No. 4410-97).

2) El principio de non bis in idem es
también un efecto de la cosa juzgada.
La cosa juzgada produce dos efectos. El
primero se refiere al caracter vinculante
de una resolucidon judicial firme para
otros procesos que se desarrollen
sobre el mismo asunto, mientras que el
segundo se orienta a evitar que sobre
el mismo asunto u objeto ya resuelto
se inicie 0 abra un nuevo proceso. Este
segundo efecto es el que se conoce
con el aforismo de non bis in idem. En
este sentido, la Procuraduria General
de la Republica ha sostenido en su
jurisprudencia administrativa que: ‘el
articulo 42 de la Constituciéon Politica
establece: “Nadie podra ser juzgado
mas de una vez por el mismo hecho
punible”. 'Y se encuentra intimamente
relacionado con el concepto de cosa
Jjuzgada material, pues como el propio
texto constitucional dispone: “Se prohibe
reabrir causas fenecidas y juicios
fallados con autoridad de cosa juzgada,
salvo cuando proceda el recurso de
revision”.
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3)

No existe  ninguna  disposicion
constitucional que prohiba sancionar
de formas distintas un mismo hecho
(Sentencias de la Sala Constitucional
No. 6699-94 del 15 de noviembre de
1994, 5412-95 del 4 de octubre de
1995, 6775-95 del 28 de noviembre
de 1995 y 5599-96 del 22 de octubre
de 1996). “Segun lo ha concluido este
organo asesor, con base en la doctrina
reiterada por la jurisprudencia de la Sala
Constitucional, el principio denominado
non bis in idem, derivado del articulo 42
de la Constitucién, lo que prohibe es
sancionar mas de una vez, en una misma
via, a una persona por el mismo hecho
y no su doble juzgamiento o sancion en
sedes diferentes, como serian la penal y
la administrativa” (Procuraduria General
de la Republica, C-079-2001, marzo del
2001).

El principio proscribe la imposicion do-
ble de sanciones de una misma especie
por los mismos hechos. La transgresion
de un deber no tiene efectos univocos,
ya que puede consistir en la violacién de
una norma meramente disciplinaria, sin
otras consecuencias, puede configurar
un delito del derecho penal o implicar
el resarcimiento. El principio non bis
in idem seria violado unicamente en el
supuesto de tratarse de responsabilida-
des y sanciones de la misma especie
(Sentencias de la Sala Constitucional
No. 1265-95 del 7 de marzo de 1995 y
6687-96 del 10 de diciembre de 1996).

Un mismo hecho puede ser objeto de
sanciones administrativas y penales,
por existir independencia entre la sede
administrativa y la penal en cuanto a la
imposicion de sanciones (Sentencias de
la Sala Constitucional No. 1569-93 del
31 de marzo de 1993, 3484-94 del 8 de
julio de 1994, 4100-94 del 9 de agosto de
1994, 364-95 del 18 de enero de 1995,
2628-95 del 23 de mayo de 1995, 364-
95 del 18 de enero de 1995 y 5450-96 de

16 de octubre de 1996). Asi, por ejemplo,
para citar solo una sentencia, la Sala
Constitucional hadicho: “Altrabajador se
le puede sancionar en via administrativa,
imponiéndole las sanciones de indole
disciplinaria laboral que correspondan,
aun cuando exista procedimiento penal
en su contra, pendiente de resolucion,
en el que se juzguen los mismos hechos
que se conocen en sede administrativa.
Dictada sentencia judicial firme en
via penal, el recurrente podra acudir
ante la jurisdiccion laboral a reclamar
cualquier inconformidad relativa a la
sancion disciplinaria impuesta, si en
dicha sentencia se hubiere establecido
que él no cometio los hechos que se le
imputan y que son los mismos por los
que se le sancion6 administrativamente”
(Sentencia de la Sala Constitucional No.
4395-96 del 23 de agosto de 1996).

En igual sentido, la Sala Constitucional
expreso:

“...las sedes penal y administrativa son
autonomas una de la otra, por lo que en
cada una de ellas se puede investigar a
un sujeto y hasta llegar a conclusiones
diferentes, sin que ello pueda ser
interpretado como una doble imposicion
de sancion o violacion al principio del Non
Bis In Idem, pues la naturaleza de cada
instancia es diferente...” (Sentencia de
la Sala Constitucional N° 1569-93 de las
15:42 horas del 31 de marzo de 1993.
En igual sentido 905-94, 4100-94, 1264-
95, 3929-95, etc.).

Es juridicamente posible que existan
varios procedimientos paralelos por
los mismos hechos, uno en sede
administrativa disciplinaria, otro por
ejemplo en el Colegio Profesional
respectivo y otro en sede penal. Lo
que no es juridicamente posible es que
existan procedimientos paralelos en la
misma sede por los mismos hechos (por
ejemplo, si hay dos procesos penales
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por los mismos hechos, en distinto
juzgado, deben acumularse).
“..debemos indicar que si es posible
la apertura de un procedimiento
administrativo sancionador, para
constatar si uno o varios servidores
publicos han incurrido en una falta
administrativa, y subsecuentemente,
determinar Si incurrieron en
responsabilidad civil o administrativa-
disciplinaria, cuando los hechos en que
se fundamenta se estan investigando
también en sede penal, y aun cuando
no haya existido pronunciamiento
jurisdiccional firme 'y definitivo al
respecto, ello en virtud de que cada una
de esas vias es autbnoma de la otra en
cuanto a la aplicacion de sanciones de
diversa naturaleza, tal y como ha sido
definido por la jurisprudencia de la Sala
Constitucional” (Procuraduria General
de la Republica, C-079-2001, marzo del
2001).

Si se trata de un mismo hecho y recae
absolutoria en via penal no puede
imponerse una sancion administrativa
por los mismos hechos (Sentencias
de la Sala Constitucional No. 3484-94
del 8 de julio de 1994, 4100-94 del 9
de agosto de 1994, 2628-95 del 23 de
mayo de 1995 y 364-95 del 18 de enero
de 1995). Existe una subordinacién de
la sede administrativa a lo que resuelva
la penal sobre la existencia o no de los
hechos y sobre la identidad del autor.
“No esta de mas advertir que, si con
posterioridad, en el proceso penal se
demostrare que los hechos acusados no
sucedieron, o bien que la persona a quien
se impuso la sancion administrativa por
tales hechos, no fue la responsable, el
perjudicado podra plantear el recurso
extraordinario de revision contra el acto
final mediante el cual se le impuso la
sancion administrativa, de conformidad
con lo dispuesto en el numeral 353 de
la Ley General de la Administracion
Pablica” (Procuraduria General de la

10) Es posible

Republica, C-079-2001, 19 de marzo
del 2001).

Es posible sancionar en sede adminis-
trativa si la penal no se pronuncio de
forma definitiva sobre la existencia o
inexistencia del hecho. Si fue absuel-
to en via penal -por falta de elementos
de conviccion que acreditaran en forma
fehaciente su responsabilidad- aun asi
puede imponerse una sancion laboral,
maxime si se toma en consideracion
que en esa materia no se determina la
comisién de delitos, sino si su proceder
quebrantd o no las obligaciones y debe-
res que le impone el cargo que desem-
pena (Voto 165-98 de 13 de enero de
1998). En igual sentido, si existe una
absolutoria, pero no es fundamentada
en la inexistencia de los hechos, pue-
de existir sancién administrativa (Voto
3383-95 del 28 de junio de 1995).

Si la jurisdiccidon penal acredita la exis-
tencia del hecho, si los mismos consti-
tuyen falta en el ambito administrativo o
ético profesional puede ser sancionado
aunque no sea delito. Si en via penal se
determina que el hecho irregular existio,
pero que no constituye delito, por ejem-
plo, por no haber sido cometido en forma
dolosa, el asunto si podria ser examina-
do en via administrativa (Sentencias de
la Sala Constitucional No. 3484-94 del 8
de julio de 1994, 4100-94 del 9 de agos-
to de 1994 y 2628-95 del 23 de mayo de
1995).

imponer una sancion
disciplinaria cuando el hecho si fue
penalizado en la jurisdiccion penal
(Sentencias de la Sala Constitucional
No. 3484-94 del 8 de julio de 1994,
4100-94 del 9 de agosto de 1994, 2628-
95 del 23 de mayo de 1995 y 364-95 del
18 de enero de 1995).

11) Uno de los limites a la de la potestad

sancionadora de la administracion es
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su subordinacion a la Autoridad Judicial
(Sentencias de la Sala Constitucional
No. 3484-94 del 8 de julio de 1994,
4100-94 del 9 de agosto de 1994, 2628-
95 del 23 de mayo de 1995 y 364-95 del
18 de enero de 1995).

12) Puede existir complemento entre la via
penal y la administrativa en aquellos
supuestos en que la ultima necesita
la certeza y la seguridad que otorga el
proceso penal para poder imputar un
determinado ilicito al sujeto (Sentencias
de la Sala Constitucional 364-95 del 18
de enero de 1995 y 5450-96 del 16 de
octubre de 1996).

13) Laexistencia de un proceso penal faculta
al patrono a Iniciar una investigacion
en sede administrativa para constatar
Si la persona ha cometido alguna falta
que le genere responsabilidad en esta
sede, siempre y cuando el delito que
se le imputa tenga relevancia para el
gjercicio de su cargo (Sentencia de la
Sala Constitucional No. 1625-99 del 5
de marzo de 1999).

“Pero cuando el procedimiento
administrativo sancionatorio se
fundamente en la atribucion de hechos
ilicito-penales a alguien, el o6rgano
director queda inexorablemente sujeto
al resultado de la causa penal seguida
al efecto. En estos casos, el delito por el
que se esté persiguiendo al funcionario
debe tener relevancia para el ejercicio
del cargo y significar un perjuicio para
la funcién que desempenfa, de manera
que el hecho endilgado pueda a su
vez constituir una causal de despido”
(Procuraduria General de la Republica,
C-079-2001, 19 de marzo del 2001).

14) Sélo se puede juzgar una vez, pero
puedenimponerse sancionesoreprimirse
con varias clases de modalidades de
penas en una misma sede (Sentencia
de la Sala Constitucional No. 30-95 del

3 de enero de 1995). Asi la imposicién
conjunta de pena de prisién y pena de
multa por la comisién de un mismo delito
no violenta el principio de non bis in idem
(Sentencia de la Sala Constitucional No.
1606-96 del 9 de abril de 1996 y 2806-
96 del 11 de junio de 1996). Tampoco
la imposicion de pena de prision e
inhabilitacion (Sentencia de la Sala
Constitucional No. 6699-94 del 14 de
noviembre de 1994).

15) Los principios que informan el debido
procesopenalsondeaplicacionatenuada
dentro del campo administrativo
sancionatorio, en resguardo de los
derechos del administrado (Sentencia
de la Sala Constitucional No. 1625-99,
5 de marzo de 1999).

16) La obligacion de cancelar multas y
recargos no implica una violacion al
non bis in idem, sino que deriva del
incumplimiento de una obligacion
(Sentencias de la Sala Constitucional
No. 5963 del 11 de octubre de 1994,
6362-94 del 1 de noviembre de 1994,
364-95 del 18 de enero de 1995, 576-95
del 1 de febrero de 1995 y 576-95 del 1
de febrero de 1995).

En definitiva, nuestro ordenamiento juridico
reconoce y protege nuestra libertad y
autonomia en la eleccién de profesiony en el
posterior ejercicio de la profesion elegida; al
mismo tiempo que fija una serie de deberes,
limites y prohibiciones, orientadas a cumplir
con aquella competencia técnica adquirida
de la mejor manera posible a favor de los
demas. Si por el contrario, trasgrediendo
aquellos deberes, limites y garantias, el
profesional perjudica a otros (usuarios o
empleador por ejemplo), podria incurrir
en responsabilidad penal, administrativa,
civil o ética, sancionadas por los 6érganos
competentes, de conformidad con lo
dispuesto por el ordenamiento juridico. La
Enfermeria es una profesion que se ejerce
dentro del marco del Derecho.
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La responsabilidad (de cualquier indole)
es una garantia para los usuarios de los
servicios que prestan los profesionales en
general y de enfermeria en particular. Por el
contrario, el debido proceso es una garantia
juridica para toda persona en general y los
profesionales en especial, a quienes se les
imputen conductas contrarias a Derecho
que por ser productoras de dafios podrian
comprometer su responsabilidad penal,
civil, administrativa o ético profesional. Asi
como la responsabilidad podria decirse que
opera en contra del profesional y a favor del
usuario, el debido proceso, por el contrario,
es una garantia que opera a favor del
profesional. El principio de non bis in idem
es una de esas garantias, contenidas a su
vez en la del debido proceso, que opera
a favor de las personas, para que no sea
juzgada y sancionada doblemente en una
misma sede por los mismos hechos, pero
también el principio mantiene un equilibrio
que impide la impunidad, como podria ser
el efecto si habiéndose sancionado en lo
administrativo ya no se podria sancionar en
lo penal o siendo sancionado en lo penal ya
no se podria sancionar en lo administrativo,
con el perjuicio, por ejemplo, de que
siendo sancionado en lo penal y teniendo
relacion con el cargo, el patrono no podria
despedirlo.

Esta garantia se encuentra recogida en
el articulo 10 del Cédigo de Etica y Moral
Profesional del Colegio de Enfermeras de
Costa Rica.™

Principio de proporcionalidad. Significa
simplemente que la sancion impuesta debe
guardar una adecuada relacion con la
gravedad de la falta. Este principio es una
exigencia para la técnica legislativa y un

limite para el legislador (o quien dicte las
normas), porque a cada conducta deberia
de hacer corresponder una sancién, que en
todo caso debe serproporcional alajerarquia
del bien juridico tutelado, a la intensidad de
la falta, a la gravedad de los dafos, a la
intencionalidad de autor, etc. Una redaccion
de ese tipo reduce sustancialmente la
discrecionalidad de los 6rganos que ejercen
la potestad disciplinaria. Como existe ese
grado de discrecionalidad y la exigencia
de proporcionalidad, es necesario que las
resoluciones se motiven a fin de ejercer
contralor de legalidad sobre ellas.

En virtud de lo anterior, en el proyecto del
nuevo “Cédigo de Etica y Moral Profesional
para el Colegio”, este principio aparece en el
articulo 10, regulado de la siguiente forma:
“1. La sancién que se imponga debe estar
ajustada al acto ilegitimo que se cometio,
en forma tal, que a mayor gravedad de la
falta, mayor gravedad de la sancién, lo que
implica una proporcionalidad de causa a
efecto, resultando ilegitima aquella sancioén
que no guarde conformidad con este
principio. 2. Para los efectos del parrafo
anterior, se observaran, entre otros, los
siguientes  parametros: intencionalidad,
grado de perturbacion o afectacion al
servicio, reiteracion de la falta, afectacion
a los usuarios o companeros, afectacion
al Colegio, si el deber o prohibicién violada
es general, especifico o guarda alguna
especificidad respecto de su cargo y, la
circunstancias que mediaron en la comision
de la falta u omisiéon del deber”. Estos
principios son una garantia para la persona
sometida a la potestad disciplinaria y un
limite para el ejercicio de la misma.

14. El Codigo de Etica y Moral Profesional en su articulo 10 expresa: “Articulo 10.- Principio de non bis in idem. 1. Cuando se encuentren dos
procedimientos paralelos uno penal y otro disciplinario, por los mismos hechos y contra el mismo colegiado, se suspendera el dictado de la
resolucion final del segundo, hasta que se resuelva en firme el primero; siempre que, para resolver, el Colegio necesite de la comprobacion
de los hechos o la verificacion de la identidad del actor por la jurisdiccion penal. 2. El juicio de los tribunales penales sobre la existencia de
los hechos o sobre la identidad del infractor, vincula al Colegio en el ejercicio de la potestad disciplinaria. 3. No procede la aplicacion de dos
0 mas sanciones administrativas, por la comision de un mismo hecho, salvo cuando tenga distinto fundamento. 4. Queda terminantemente
prohibido tramitar dos 0 mas expedientes paralelos por los mismos hechos, contra la misma persona profesional en enfermeria, y reabrir
causas a las que mediante resolucion se les ha puesto fin”.
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Principio de culpabilidad. Esta garantia
del Derecho Penal también tiene su
aplicacion en esta materia. La presuncion
o estado de inocencia obliga a que se
pruebe fehacientemente la culpabilidad del
autor. La culpabilidad exige la identidad e
individualizacion del autor y ademas, que se
configure respecto de éllos elementos de tipo
objetivo y subjetivo. Para ello debe haber un
minimo de pruebas con el suficiente poder
para destruir aquel estado o presuncién de
inocencia.' La responsabilidad disciplinaria
solo puede exigirse de colegiados vy
colegiadas que hayan incurrido en conductas
activas u omisivas sancionables y a los que
se les haya probado la comision de hecho,
la antijuridicidad de la conducta.

En relacion con el Derecho Penal, pero
aplicable en lo pertinente a esta materia,
la Sala Constitucional ha dicho: “El
derecho penal de culpabilidad, como ya se
adelanto, pretende que la responsabilidad
penal —como un todo- esté directamente
relacionada con la conducta del sujeto
activo, se es responsable por lo que se hizo
(por la accién) y no por lo que es. Sancionar
al hombre por lo que es y no por lo que hizo,
quiebra el principio fundamental de garantia
que debe tener el derecho penal en una
sociedad democratica” (Sentencia de la
Sala Constitucional No. 5920-96). Como se
observa, las sanciones no se pueden poner
por sus preferencias sexuales, religiosas,
politicas, o por enemistad personal, etc.
en todos estos casos se estaria juzgando
a la persona por lo que es, no por una
conducta contraria al régimen juridico ético
disciplinario.

Principio de antijuridicidad. La antijuridicidad
es la caracteristica que tiene la conducta
de ser contraria al orden juridico y no sélo
a una norma prohibitiva. Que la conducta

se oponga a una norma prohibitiva la
hace tipica, pero resta observar si en el
ordenamiento existen causas dejustificacion.
Un ejemplo seria conocer una denuncia con
una enfermera obstetra por aborto, lo que
configura una accién prohibida en su forma
culposa o dolosa. Sin embargo, después de
la investigacién se concluye que habia un
estado de necesidad y era el medio posible
para salvar la vida de la madre, siempre que
no se pudiera evitar por otros medios.

En ese sentido el articulo 121 del Cadigo
Penal establece: “No es punible el aborto
practicado con consentimiento de la mujer
por un médico o por una obstetra autorizada,
cuandonohubiere sidoposible laintervencion
del primero, si se ha hecho con el fin de
evitar un peligro para la vida o la salud de
la madre y éste no ha podido ser evitado
por otros medios”. No basta la tipicidad,
solo por conductas antijuridicas se imputa
responsabilidad penal o disciplinaria.

Extinciéndelaresponsabilidadyprescripcion.
La responsabilidad disciplinaria se extingue
por el cumplimiento de la sancion, por la
muerte del colegiado o colegiada, por la
prescripcion de la falta o de la sancion.
También se extingue para quien deja de ser
colegiado, de manera que no se le puede
imponer la sancion o aplicar. La prescripcion
de las faltas se interrumpe por la iniciacion
del procedimiento sancionador (auto de
intimacién). La interposicion de la denuncia
no interrumpe la prescripcion.

En relacion con la prescripcion para dar
inicio al procedimiento (prescripcion de la
infraccion o falta, para ser conocida por
el Colegio), el Tribunal de Etica y Moral
Profesional ha dicho en su jurisprudencia:
“... esta Junta Directiva no considera de
aplicacion a la prescripcion para iniciar el

15. “La culpabilidad exige la identidad e individualizacion del autor y ademas, que se configure respecto de él los elementos de la infraccion
que se le imputa. Para ello debe de haber un minimo de pruebas con el suficiente poder para destruir aquel estado o presuncién de inocen-
cia. La responsabilidad disciplinaria solo puede exigirse de colegiados y colegiadas que hayan incurrido en conductas activas u omisivas
sancionables y a los que se les haya probado la comisién del hecho y la antijuridicidad de la conducta”. Resolucién de la Junta Directiva N°
14-2005, sesion ordinaria del 08 de diciembre del 2005.
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respectivo procedimiento, el término de un
mes, que contempla el numeral 603 del
Cddigo de Trabajo, toda vez que como se
dijo, no estamos aqui en presencia de una
relacion laboral y donde es absolutamente
irrelevante sila supuestainfraccion cometida,
lo es en egjercicio liberal de la profesion
de enfermeria (contratada mediante
honorarios, o en ejercicio gratuito, caridad,
etc), o como empleada de una organizacion.
También es cierto, que el ordenamiento
Juridico administrativo aplicable al régimen
disciplinario del Colegio no contempla un
término de prescripcion, finalizado el cual,
ya no se pueda iniciar el procedimiento
respectivo. A falta de norma expresa, y
estando presente la obligacion de fallar las
causas puestas a nuestro conocimiento,
corresponde integrar el ordenamiento
Juridico, porlo que consideramos aplicable la
disposicion 44 de la Ley Contra la Corrupcion
y el Enriquecimiento llicito en la Funcion
Publica, Ley 8422 del 14 de septiembre del
2004 y por conexion, la del articulo 71 de la
Ley Organica de la Contraloria General de
la Republica (Ley 7428, de 7 de septiembre
de 1994)” (Resolucion de la Junta Directiva
N° 10-2005 del 27 de octubre del 2005).

Presuncién de inocencia. Consiste en que
toda persona es inocente hasta que no se le
demuestre lo contrario. Gracias al principio
de inocencia la carga de la prueba la tiene
el érgano que disciplina, en este caso al
Colegio, a quien le corresponde demostrar
la existencia de la falta. “El principio de
inocencia protegido por el articulo 39 de
la Constituciéon Politica, exige la plena
demostracion de culpabilidad del acusado
mas alla de toda duda razonable” (Sentencia
de la Sala Constitucional No. 4847-96,
1511-94, 4700-93, entre otras). Siguiendo

el principio descrito, el Tribunal de Etica y
Moral, en ejercicio de sus competencias,
confrmd el estado de inocencia de un
colegiado acusado de falsificar un titulo
universitario, con el objetivo de lograr una
promocion y la permanencia del empleo en
la Caja Costarricense de Seguro Social.™

En relacion con el principio y derecho de
inocencia, el Tribunal de Moral Profesional
ha establecido: “El principio de inocencia es
una garantia a favor de toda persona que
se encuentre sefialada como autora de una
infraccion, sin importar si es de tipo penal,
administrativa, laboral, civil o ético disci-
plinaria. Es un principio que cubre todo el
Derecho sancionador (penal, administrativo,
ético profesional, etc). A nadie se le puede
imponer una sancion si no ha quedado de-
mostrada fehacientemente su culpabilidad,
mediante un procedimiento donde se garan-
ticen y respeten los derechos del imputado o
sefalado como posible infractor. En el caso
que nos ocupa, no se ha podido demostrar
la culpabilidad del colegiado... por lo que,
respecto de esta sede, conserva su estado
de inocencia” (Resolucion del Tribunal de
Moral Profesional N° 04-2005 de las 16:00
horas del 06 de abril del 2005).

Es importante sefalar que en relacion con
la intimacién de los hechos, lo que interesa
es comunicarle con claridad cuales son los
hechos denunciados, no tanto la calificacion
juridica de los mismos.

“..la modificacion de la calificacion juridica
de los hechos, no lesiona el debido
proceso, siempre que el cuadro factico por
el que se intimé al imputado se mantenga
invariable...el principio de intimacion, es un
elemento integrante del debido proceso,

16. “Es importante sefialar que no corresponde a esta sede determinar si se configura o no el delito de falsificacion ideoldgica, tipificado en
el articulo 360 del Codigo Penal, o la configuraciéon de cualquier otro delito; esa tarea le corresponde a la jurisdiccion penal. Lo relevante en
esta sede administrativo, ético profesional, es determinar si una conducta de un profesional de la enfermeria, debidamente incorporado al
Colegio, independientemente de su relevancia penal o no, infringe alguno de los valores o principios ético juridicos que informan la profesion
de enfermeria. La determinacion de los hechos es relevante solo en la medida en que sirven al objeto principal de este régimen disciplina-
rio. En el caso que nos ocupa, no se ha logrado demostrar en autos, la procedencia de la fotocopia de un supuesto titulo de licenciatura,
supuestamente otorgado por la Universidad de Costa Rica al sefior...; mucho menos la autoria, por lo que el sefior... conserva su estado de
inocencia de conformidad con lo que estipula el ordenamiento juridico vigente y aplicable”. Resolucion del Tribunal de Moral Profesional N°
04-2005 de las 16:00 horas del 06 de abril del 2005.

Gestion Vol. 14 N° 1 Primer Semestre 2006/ 45



que le da derecho a todo imputado a ser
instruido de los cargos, es decir, puesto en
conocimiento de la acusacion, mediante
una relacion oportuna, expresa, precisa,
clara y circunstanciada de los hechos y sus
consecuencias legales” (Sentencia de la
Sala Constitucional No. 3133-96).

En todo caso, la jurisprudencia admite
cambios o modificaciones y, por tanto,
equivocaciones en la calificacion juridica
de los hechos. Admite también cambios en
los elementos accidentales de los hechos,
pero no en los esenciales, aqui le asiste a la
persona sometida adisciplinaun derechoala
inalterabilidad de los elementos sustanciales
de los hechos que se imputan.

“Coexisten en la acusacion, elementos
esenciales y accidentales, los primeros
no podran modificarse sin  variarla
sustancialmente y sobre ellos tiene el
acusado un derecho de inalterabilidad;
sobre los segundos no existe tal derecho
porque no producen cambios relevantes en
el nucleo factico de lo acusado” (Sentencia
de la Sala Constitucional No. 103-96).

En definitiva, la presuncién o estado de
inocencia exige a los érganos competentes
de aplicar la potestad disciplinaria a intimar
con precision y claridad los hechos que
se le imputan como faltas a sus deberes
ético juridicos profesionales. Asimismo,
impone al érgano competente la obligacion
de mostrar la culpabilidad y de motivar de
manera congruente (hechos-sancién) la
recomendacion y la resolucién final.

Indubio _pro reo. En relacién con este
principio la Sala Constitucional ha dicho
en su jurisprudencia: “Esta Sala ya ha
determinado que el principio de “in dubio
pro reo” forma parte del debido proceso, de
manera que si existiendo duda razonable
sobre la participacion del acusado en los
hechos que se le imputan -circunstancia
que en aplicacion del citado principio hacia
procedente su absolutoria- se le condena,

hay violacion al debido proceso. En la
sentencia No. 1739-92 esta Sala sobre
el principio en cuestion expreso: “Implica
que la conviccion del Tribunal respecto de
la culpabilidad del imputado debe superar
cualquier duda razonable, de manera que
cualquiera que exista obliga a fallar a su
favor. El respeto debido a este principio
capital comporta, ademas la obligacion del
Jjuez de prepararse, y de todo el sistema
Judicial de ayudarlo a preparase sociolégica,
espiritual y socialmente para mirar en el reo
al ser humano en desgracia, merecedor,
no solo de justicia, sino también de
comprensiéon y compasion” (Sentencia de
la Sala Constitucional No. 5428-96 y 7433-
94).

En definitiva, se esta ante un principio
que informa la interpretacion de los
hechos y el Derecho, de tal manera que
si los integrantes del érgano que ejerce la
potestad disciplinaria tienen dudas sobre la
responsabilidad disciplinaria del sometido
a dicha potestad, se resuelva a favor del
colegiado investigado.

Ambito subjetivo de la potestad disciplina-
ria. Alcance y limite. Desde el punto de vista
subjetivo, esto es, en relacion con los suje-
tos pasivos de la potestad, ésta solo pue-
de alcanzar a aquellos profesionales de la
enfermeria que se encuentren colegiados al
momento de iniciarse el procedimiento disci-
plinario y siempre que el tiempo en el que se
cometio la falta también se encontrara incor-
porado al Colegio. “El Régimen disciplinario
del Colegio tiene al menos dos aspectos que
limitan su competencia. El primero de ellos
es el ambito subjetivo y el segundo es el
ambito material de competencia. En relacion
con el primer aspecto, no le corresponde a
este Tribunal resolver denuncias contra per-
sonas que no se encuentran incorporadas
al Colegio. En estos casos, le corresponde
a los Tribunales de Justicia, el Colegio a lo
sumo, le corresponde presentar la denuncia
correspondiente. Ejemplo de lo anterior son
los casos de ejercicio ilegal de la profesion”
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(Resolucion del Tribunal de Moral Profesio-
nal N° 09 -2005, de las 15 horas del 18 de
mayo del 2005).

Sin embargo, el Tribunal de Etica y
Moral Profesional ha considerado que
dentro de su ambito subjetivo también se
encuentran los auxiliares de enfermeria,
en tanto se encuentren inscritos en el
respectivo registro en el Colegio: “... el
Colegio solo tiene potestades en relacion
con aquellas personas incorporadas al
Colegio (profesionales) o solo inscritos en
un registro (Auxiliares de Enfermeria); pero
carece absolutamente de competencias
en relacion con personas, que aunque
ejerzan en la realidad la enfermeria, como
supuestos profesionales o como auxiliares,
sin contar con los requisitos legales para
ello, como es la preparacion técnica o
académica adecuada, no son personas
incorporadas o inscritas de conformidad con
la Ley. Respecto de estas personas procede
solo la denuncia por ejercicio ilegal de la
profesion. El ejercicio ilegal de la profesion
es un delito, por tanto corresponde a las
autoridades judiciales, concretamente a la
Jurisdiccion penal, conocer del asunto y no
al Colegio de Enfermeras de Costa Rica.
En sintesis, el ambito personal o subjetivo
del ejercicio de la potestad disciplinaria
del Colegio solo alcanza a aquellos que
se encuentran incorporados o inscritos
al Colegio y no respecto de personas que
estan ni incorporados ni inscritos en sus

registros” (Resolucién del Tribunal de Moral
Profesional N° 11-2005 de las 15:35 horas
del 18 de mayo del 2005).

Hay una diferencia sustancial entre el
auxiliar de enfermeria y el profesional
de enfermeria, diferencia que el propio
Tribunal de Etica y Moral ha establecido en
su jurisprudencia,' al efecto ha expresado:
“... sb6lo los enfermeros y enfermeras
profesionales, debidamente graduadas de
la carrera de enfermeria, impartida en un
Centro de estudios de Educacion Superior
(universitario)  debidamente  autorizado,
pueden ser tenidos como miembros del
Colegio de Enfermeras de Costa Rica,
formando parte de su base asociativa y de
su naturaleza corporativa, con todos los
deberes y derechos que la incorporacion
supone. Los auxiliares de enfermeria
reciben una licencia para ejercer su actividad
técnica de conformidad con lo dispuesto
por el articulo 24 de la Ley 2343, pero no
se incorporan al Colegio, sélo se inscriben
en un registro, por tanto no gozan ni de
los derechos ni el Colegio tiene respecto
de ellos, mas potestades que las que
expresamente le atribuye el ordenamiento
juridico vigente” (Resolucion del Tribunal de
Moral Profesional N° 11-2005 de las 15:35
horas del 18 de mayo del 2005).

A nuestro juicio, los auxiliares de enfermeria
no forman parte del ambito subjetivo de
aplicacion de la potestad disciplinaria del

17. Los Auxiliares de Enfermeria no son profesionales de enfermeria debidamente titulados por una universidad autorizada. Son, por lo ge-
neral, técnicos, con un régimen juridico diverso, que después de recibir una capacitacion idéonea, desempefan funciones menores, propias
de la enfermeria, de atencién y cuidados de los pacientes o usuarios en los distintos centros de salud del pais. Todo esto sin perjuicio de que,
por situaciones propias del mercado de trabajo, hoy muchos profesionales de Enfermeria, debidamente incorporados al Colegio, se estén
desempefiando como auxiliares. Lo que importa destacar es que la actividad técnica de auxiliares de enfermeria, tal y como esta concebida
legalmente hoy, no requiere para su ejercicio de la titulacion universitaria, lo que resulta independiente de si la persona que ejerce tal acti-
vidad esta solo calificada para ello o por el contrario esta sobre calificada por contar con un grado profesional y se encuentra incorporada
al Colegio de Enfermeras de Costa Rica. /En efecto, mientras que el articulo 2, 20, 22, 23 de la Ley 2343, claramente establecen que los
profesionales de enfermeria son graduados de escuelas universitarias de enfermeria; los articulos 24 y 26 de la misma Ley y 98. a), 99,
100, 104 y 105 del Decreto Ejecutivo No. 11 de 10 de agosto de 1961, expresamente estipulan que para ejercer como auxiliar de enfermeria
se requiere unicamente la aprobacion de un Curso de Capacitaciéon o una formaciéon menor, que generalmente son impartidos por el CEN-
DEISSS, centro de capacitacion de la Caja Costarricense de Seguro Social. En idéntico sentido el Decreto Ejecutivo No. 18190-S, reforma-
do entre otros por el Decreto Ejecutivo 31506-S, que desarrolla la ley 7085, claramente hace la distincion entre la formacion profesional y
universitaria de un enfermero o enfermera, respecto de la formacion técnica del auxiliar de enfermeria (art. 20 del Decreto). //Los auxiliares
de enfermeria, en sentido técnico juridico, no se incorporan al Colegio, solo se inscriben en él. El articulo 24 de la Ley 2343, expresa: “Toda
persona que aspire a trabajar como auxiliar de Enfermeria debera proveerse de la licencia respectiva que le extendera el Colegio, para lo
cual debera inscribir su nombre en los Registros que a este efecto llevara el mismo”. Resolucion del Tribunal de Moral Profesional N° 11-
2005 de las 15:35 horas del 18, de mayo del 2005.
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Colegio, ésta recae solo en los profesionales
debidamente incorporados al Colegio. Sin
embargo, comprendemos la preocupacion
del Tribunal, en el sentido de que se trata de
un personal subordinado a los profesionales
de enfermeria, que atiende directamente
al paciente o sujeto de atencion, quienes
pueden salir lesionadas o perjudicadas
en sus intereses, derechos y persona por
sus acciones; y no tienen otro control ético
disciplinario que el que puedan recibir del
Colegio.

Ambito material de la potestad disciplinaria.
Alcance vy limite material de competencia.
En relacion con el ambito o alcance material
de la potestad disciplinaria ético profesional,
se puede decir que la responsabilidad
disciplinaria de un enfermero o enfermera
ante el Colegio s6lo es procedente si la
falta se produce como consecuencia y con
ocasion del ejercicio de la profesion de
enfermeria. En otras palabras, los alcances
o0 ambito material de la potestad disciplinaria
del Colegio y del régimen disciplinario de
la profesion, se encuentra circunscrito al

ejercicio de la enfermeria o por actividades
conexas con ésta, ya se trate del ejercicio
técnico o profesional directamente al
sujeto de atencidn, o en la investigacion, la
docencia o la administracién y supervision
de los servicios de enfermeria.'®

No es juridicamente valido que un Colegio
Profesional le impute responsabilidad a un
colegiado por hechos cometidos fuera del
ejercicio profesional, como por ejemplo,
hechos de violencia doméstica.’ Tampoco
cuando los hechos que se denuncian se
circunscriben a las relaciones de vecindad,
cometidos con ocasion de ellas, sin ninguna
relacion con el ejercicio de la profesion,
aunque sucediera entre colegas.?® Quedan
fuera del ambito de aplicacion de la
potestad, las faltas cometidas en ejercicio
de otras profesiones que posee la persona
colegiada.?® No le corresponde a esta
jurisdiccién administrativa ético profesional,
conocer violaciones al régimen juridico
estrictamente laboral, por ejemplo, el
incumplimiento de deberes funcionariales
como el del horario, llegadas tardias, etc.??

18.“... el Colegio tiene atribuida la potestad disciplinaria, mediante la cual procura que los profesionales incorporados al Colegio ajusten su
conducta a principios y valores éticos y morales, generalmente contenidos en normas juridicas; cuya persecucion y sancion constituyen una
garantia para los usuarios de esos servicios profesionales. Los servicios profesionales de enfermeria se dan tanto cuando el profesional
ofrece los servicios de atencion directa del paciente, como cuando administra servicios de salud, investiga o forma a otras personas en
areas relacionadas con su profesion (docencia)”. Recomendacion del Tribunal del Colegio de Enfermeras de las 18:50 horas del 06 de julio
del 2005.

19. “La potestad disciplinaria tiene un limite material, circunscrito, como ya se dijo, a todas aquellas infracciones cometidas en el ejercicio de
la profesién o que guarden conexion directa con ésta. Cualquier acto que no se encuentre en ese ambito material queda fuera de la compe-
tencia disciplinaria del Colegio, por tanto de este Tribunal, de la Junta Directiva y de la Asamblea General. El acto que dicte transgrediendo
esos principios es absolutamente nulo por falta de competencia. Es por eso que los hechos denunciados, por haberse producido en el con-
texto de relaciones privadas de indole sentimental, domésticas, derivadas de su relacién de convivencia, sin relacion o conexién alguna con
el ejercicio de la enfermeria, quedan fuera del ambito de competencia material del ejercicio de la potestad disciplinaria atribuida al Colegio y
por ende, a este Tribunal®. Resolucion del Tribunal de Moral Profesional N° 05-2005, de las 19 horas del 31 de agosto del 2005.

20. “La potestad disciplinaria tiene un limite material, circunscrito, como ya se dijo, a todas aquellas infracciones cometidas en el ejercicio de
la profesion o que guarden conexion directa con ésta. Cualquier acto que no caiga en ese ambito material queda fuera de la competencia
disciplinaria del Colegio, por tanto de este Tribunal, de la Junta Directiva y de la Asamblea General. El acto que dicte transgrediendo esos
principios es absolutamente nulo por falta de competencia. Es por eso que los hechos denunciados, por haberse producido en el contexto de
relaciones privadas de vecindad, como miembros ambas (denunciante y denunciada) de una comunidad, residencial o barrio, quedan fuera
del ambito de competencia material del ejercicio de la potestad disciplinaria atribuida al Colegio y por ende a este Tribunal”. Resolucion del
Tribunal de Moral Profesional N° 06-2005, de las 19:15 horas del 31 de agosto del 2005.

21. “En relacién con el ambito material, el Tribunal no puede conocer denuncias contra personas, que si bien estan colegiadas, la infraccion
no guarda relacién alguna con la Enfermeria, como seria el caso de todas aquellos profesionales de Enfermeria que también son tituladas en
otras ramas del conocimiento, distantes de la Enfermeria, y que es precisamente en ejercicio de tales conocimientos que comete la supuesta
infraccion, como seria por ejemplo, el ejercicio de conocimientos en Informatica, Derecho, Administracion, Contabilidad; etc.” Resolucién del
Tribunal de Moral Profesional N° 09 -2005, de las 15 horas del 18 de mayo del 2005.

22. “Que la licenciada... no presenta denuncia formal contra persona alguna, por conductas propias del ejercicio de la enfermeria. Por el
contrario, lo que reclama es una posible violacién de las Normas de Relaciones Laborales de la Caja Costarricense de Seguro Social y sus
trabajadores. Se trata entonces, de un asunto relacionado con el régimen juridico de empleo y no con las reglas que rigen la conducta en el
ejercicio profesional de la enfermeria. El Tribunal de Moral Profesional solo es competente para conocer de éstas ultimas. Resolucion de la
Junta Directiva N° 08-2005, del 22 de septiembre del 2005.
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Obviamente, quedan fuera los hechos
que aunque lesionen a alguna persona
y sus derechos, no fueron cometidos por
profesionales de la enfermeria debidamente
incorporados.?®

El acto que alguno de los 6rganos del
Colegio (Tribunal, Junta Directiva, o
Asamblea General) dicte infringiendo su
ambito material, seria absolutamente nulo,
por ilegalidad e incompetencia. “Cualquier
acto que no se encuentre en ese ambito
material queda fuera de la competencia
disciplinaria del Colegio, y por tanto, de la
Junta Directiva y de la Asamblea General.
El acto que dicte transgrediendo esos
principios es absolutamente nulo por falta
de competencia” (Resolucién de la Junta
Directiva N° 08-2005, del 22 de septiembre
del 2005).

Por el contrario, si tienen competencia los
organosrespectivos del Colegio paraconocer
y sancionar, de ser el caso, todas aquellas
infracciones cometidas por colegiados en
ejercicio de la enfermeria; como por ejemplo,
la trasgresion de los deberes de diligencia y
buen trato (Resolucion de la Junta Directiva
del Colegio, N° 10-2005, del 27 de octubre
del 2005) e incumplimiento de deberes al
no denunciar el incumplimiento del régimen
juridico de las auxiliares de enfermeria
(Resolucion de la Junta Directiva del

23. Ambito material y subjetivo de la potestad disciplinaria. Limites. *...

Colegio N° 07-2005, del 22 de septiembre
del 2005).

Finalmente, ninguna responsabilidad tiene
quien actua en ejercicio de un derecho y
dentro de los limites de actuacion validos de
éste (espacio juridico valido de actuacién),
sin abuso del mismo y sin perjudicar a
terceros.

“En definitiva, las expresiones emitidas porla
colegiada... que como ha quedado analizado
en el considerando anterior, se refieren a su
opinién y concepcion sobre las relaciones
de orden profesional o laboral que deben
prevalecer entre los profesionales de la
enfermeria y los auxiliares de enfermeria en
los establecimientos sanitarios y con ocasion
de la prestacion de los servicios de salud al
usuario. El contenido de la entrevista no se
refiere a hechos (fendbmenos que ocupan
un espacio y que se den en un tiempo),
sobre los cuales se pueda predicar verdad o
falsedad. Es por esa razén que este tribunal
considera que el contenido del articulo o
entrevista se enmarca dentro del contenido
de la libertad de expresion, que consagra y
reconoce la Constitucién” (Recomendacion
del Tribunal de Moral Profesional N° 02-
2005, de las 18:15 horas del 31 de agosto
del 2005).%

no es posible siquiera investigar el hecho, ni abrir causa o pro-

cedimiento, dado que los hechos denunciados no alcanzan a la persona denunciada. Son hechos acaecidos fuera de un area de accion
profesional, externos a ella e incluso a la institucion donde labora, por lo que la denuncia en relacién con la sefiora (...) debe rechazarse y
archivarse”. Resolucion del Tribunal del Colegio de Enfermeras N° 03-2005, de las 18:50 horas del 06 de julio del 2005.

24. En igual sentido, la Junta Directiva sobre el mismo caso expreso: “Como observa esta Junta Directiva, los comentarios de la denunciada
se encuentran protegidos por el contenido esencial de la libertad de expresion. La libertad de expresion es un derecho fundamental de toda
persona que, de conformidad con lo que establece la doctrina y jurisprudencia constitucionales, se diferencia de la libertad de informacion;
en que la primera versa sobre opiniones sobre las cuales no puede predicarse la verdad o falsedad. Por el contrario, los contenidos de la
libertad de informacién tienen que ser objetivos (concordancia con la realidad) y por esa razon, sobre ellos puede predicarse la verdad o
falsedad. // “El Tribunal ha diferenciado la amplitud de ejercicio de los derechos... segun se trate de libertad de expresion (en el sentido de la
emision de juicio y opiniones) y libertad de informacién (en cuanto a la manifestacion de hechos). Con relacién a la primera, al tratarse de la
formulacion de opiniones y creencias personales, sin pretension de sentar hechos o afirmar datos objetivos, dispone de un campo de accién
que viene solo delimitado por la ausencia de expresiones indudablemente injuriosas sin relacion con las ideas u opiniones que se expongan,
y que resulten innecesarias para la exposicion de las mismas: campo de accion que se amplia ain mas en el supuesto de que el ejercicio
de la libertad de expresion afecte el ambito de la libertad ideoldgica... Por el contrario, cuando se persigue no dar opiniones, sino suministrar
informacién sobre hechos que se pretenden ciertos, la proteccién constitucional se extiende Unicamente a la informacion veraz; requisito de
veracidad que no puede obviamente exigirse de juicios o evaluaciones personales y subjetivas. Ciertamente, resultara en ocasiones dificil o
imposible separar, en un mismo texto, los elementos informativos de los valorativos; en tal caso, habra de atenderse al elemento predomi-
nante” (O’ Callghan X. Libertad de expresién y sus limites: honor, intimidad e imagen; Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado; 1991, p.
5)”. Resolucion N° 2-2005, de la Junta Directiva, tomada en sesién ordinaria del 22 de septiembre del 2005.
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Principio de interdiccion de la arbitrariedad.
La doctrina define el principio de interdiccion
de la arbitrariedad de la siguiente manera:

“Como su propio enunciado indica, el prin-
cipio consagra la proscripcion de toda ac-
tuacion carente de justificacion o “arbitraria”
de los poderes publicos. A diferencia de los
sujetos particulares, que puedan actuar li-
bremente dentro del amplio marco que les
fija el ordenamiento, los poderes publicos
solo pueden actuar en beneficio del interés
publico, cada uno en el ambito de su propia
competencia, de acuerdo con los procedi-
mientos que la ley marca y con respeto a los
principios y valores constitucionales y lega-
les. Pues bien, la arbitrariedad estara deter-
minada por la gravedad del quebrantamien-
fo de alguno de dichos parametros, como la
ausencia de interés publico que justifique la
actuacion, la_omision del procedimiento le-
galmente establecido o la infraccién grave
de algunos principios y valores constitucio-
nales”. (Espin, 1994, p. 72). (El texto subra-
yado no es del original).

No estamos frente a una simple ilegalidad.
La ausencia total de procedimiento es
una violacidbn tan grave y severa del
ordenamiento juridico que constituye una
arbitrariedad. La imposicién de sanciones
de plano (sin procedimiento) constituye
una arbitrariedad, que vicia de nulidad
absoluta la resolucion que incurre en ello.
El procedimiento es el camino obligado que
deben seguir los 6rganos encargados de
aplicar la potestad disciplinaria (art. 39 CP,
art. 211.3; 308.1, ambos de la Ley General
de la administracién Publica). Es el camino
tanto para formar la voluntad del ente publico
(Colegio), como para respetar el derecho
de defensa e inocencia de los sometidos a
dicha potestad.

Por otro lado, la falta de motivacion de
los actos que se dicten es igualmente
una arbitrariedad. Cuando los actos o
resoluciones no son motivadas, se entiende
que el acto deriva o tiene por motivacion la

pura voluntad del funcionario que lo dicta,
requisito insuficiente en un Estado de
Derecho, donde todo funcionario debe estar
sujeto al orden juridico, a la Constitucién y la
ley; expresion democratica del sistema, por
lo que su observancia representa sujecion
a la voluntad general y su inobservancia
violacion y sustitucion de esa voluntad
democratica. Al respecto el Tribunal de Etica
y Moral Profesional ha expresado:

“... la legalidad guarda relacion con la
objetividad; mientras que la arbitrariedad
con la subjetividad. En otras palabras,
cuando se actua con total apego al Derecho,
la conducta del funcionario es también
objetiva (esto quiere decir, apegada a
parametros previamente establecidos y
ademas heterébnomos, esto es, dictados por
un tercero, generalmente el legislador o el
Poder Ejecutivo, etc.) y por ende imparcial.
La arbitrariedad por el contrario, guarda
relacion con prescindir del orden juridico a
favor de preferencias particulares, propias
de funcionario. En efecto, en lugar de aplicar
las normas, fines, procedimientos, etc., el
funcionario aplica sus propias concepciones
de lo justo y bueno, en lugar de buscar los
fines de la ley, busca los propios (desviacién
de poder) y en lugar de aplicar por igual
la norma, hace acepcion de personas
(preferencias personales) y convierte lo
objetivo e imparcial, en subjetivo y parcial.
Por esta razon, es que en el Derecho existe
una serie de herramientas o garantias
que sirven para proteger esta objetividad
e imparcialidad, como es todo el régimen
de incompatibilidades, de recusaciones,
prohibiciones y conflictos de intereses, que
tiene cada uno sus causales y momentos
procesales para alegarse” (Resolucién del
Tribunal de Moral Profesional N° 09-2005,
de las 15 horas del 18 de mayo del 2005).

Principio del debido proceso. El debido
proceso es un principio, derecho y garantia
compleja, en cuyo seno se encuentra un
conjunto de principios (todos lo que aqui se
han enunciado y muchos otros), un conjunto
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de derechos y garantias a favor de toda
persona que ha sido sefialada o se le imputa
la comision de una falta o delito. Obviamente
tiene una aplicacién mas rigurosa en la sede
penal que en la administrativa. La razon es
sencilla, aquella es la ultima sede a la que
acude una persona, de manera que deben
extremarse las garantias. No por ello deja de
tener aplicacién en el ejercicio de la potestad
disciplinaria ético profesional, por tanto
estos principios informan todo el Derecho
Sancionador. En relacion con la aplicacion
de este principio en sede administrativa, la
Sala Constitucional ha dicho:

‘Esta Sala ha sefnalado del derecho
al debido proceso legal... aplicables a
cualquier procedimiento sancionatorio o
que pueda tener por resultado la pérdida
de derechos subjetivos. La administracion
debe, en atencion al derecho de defensa del
administrado: a) hacer traslado de cargos al
afectado, lo cual implica comunicar en forma
individualizada, concreta y oportuna, los
hechos que seimputan; b) permitirle elacceso
irrestricto al expediente administrativo;
c) concederle un plazo razonable para la
preparacion de su defensa; d) concederle
la audiencia y permitirle aportar toda prueba
que considere oportuna para respaldar su
defensa; e) fundamentar las resoluciones
que pongan fin al procedimiento; f)
reconocer su derecho a recurrir contra la
resolucion sancionatoria” (Sentencia de la
Sala Constitucional No. 5469-95 y en igual
sentido N. 6385-99, 270-99, 243-98, 5239-
97, 5469-95, 1739-90 y 9215-90).

El debido proceso es una garantia que
debe respetarse y aplicarse en todos
aquellos casos en que hay afectacion a
derechos subjetivos y el acto produce
dafnos (econdmicos, personales, morales)
al administrado, en este caso, a los
profesionales de enfermeria colegiados.
Constituye una garantia del derecho de
inocencia y del derecho de defensa, de
manera que nadie es culpable, ni puede ser
sancionado, sin previa demostracién de la
culpabilidad.

El debido proceso protege tanto los
fines publicos, como los derechos de los
administrados. A fin de que las decisiones
publicas no sean arbitrarias, se establecen
las reglas procedimentales y procesales
como normas indisponibles de orden publico.
Indisponibles para los administrados y para
los poderes publicos.

“A imagen y por influencia de lo que ocurre
en el derecho procesal, se entiende que
el establecimiento de unos ftramites que
necesariamente habran de ser observados
cuando la administracion actue, en particular
al relacionarse con otros sujetos, constituyen
un medio para defender la seguridad de
éstos, al mismo tiempo, que por conseguir
la efectiva realizacién de los fines publicos.
Esta es la causa de que las normas de
procedimientos administrativo tengan el
caracter de normas de orden publico”
(Sentencia de la Sala Constitucional No.
905-98 y en sentido similar No. 7190-94 y
1739-92).

La potestad disciplinaria ético profesional
del Colegio es, como ha quedado dicho,
una potestad publica, que en su ejercicio
y aplicacion deben observarse todas
las garantias antes explicadas, como
expresamente lo ha reconocido el Tribunal
de Etica y Moral Profesional: “... dado
que se trata de una potestad publica de
naturaleza sancionadora, derivada del
ius puniendi, su ejercicio debe regirse por
los principios, garantias y limites que el
ordenamiento juridico publico ha establecido
para tal efecto. Dentro de esas garantias se
encuentran todas aquellas desarrolladas en
el Derecho Penal, que regula la mas sensible
de todas las potestades sancionadoras, y
que en virtud del tronco que les es comun,
le son aplicables también a la potestad
disciplinaria que tiene el Colegio respecto
de su colegiados. Eso incluye, entre otros, la
garantiadel debido proceso, lainterpretacion
restrictiva en el ejercicio y aplicacion de la
potestad vy el principio de legalidad, entre
muchos otros” (Resolucién del Tribunal de
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Moral Profesional N° 08 -2005, de las 15
horas del 18 de mayo del 2005).

La afectacion y proteccién del bien juridico
tutelado. En un Estado de Derecho y dentro
del régimen juridico ético profesional, la
regulacién de conductas y la sancion de las
mismas tiene como propésito la tutela de
bienes juridicos, esto es de valores (éticos
y morales) que se consideran de especial
importancia en el ejercicio de la profesién de
enfermeria. Los bienes juridicos son valores
éticos y morales tutelados por el Derecho.
No basta la transgresion de una norma
juridica, se requiere ademas que con la
conducta se viole un bien juridico. No basta
la legalidad formal, se requiere legalidad
sustancial (valores o bienes juridicos).

En este sentido y en relacion con el Derecho
Penal, la doctrina penalista ha dicho: “No
se concibe que haya conducta tipica sin
que afecte un bien juridico, puesto que
los tipos no son ofra cosa que particulares
manifestaciones de tutela juridica de esos
bienes. Si bien es cierto que el delito es
algo mas —o mucho mas- que la afectacion
a un bien juridico, esta afectacion es
indispensable para configurar tipicidad.
De alli que el bien juridico desemperie un
papel central en la teoria del tipo, dando el
verdadero sentido teleologico (de telos, fin)
a la ley penal” (Zaffaroni, 1986, p. 409).

En igual sentido, la Sala Constitucional
en su jurisprudencia ha sostenido que el
bien juridico es fundamento de la potestad
disciplinaria:

“El valor constitucional del bien juridico
ya ha sido analizado por la Sala, que en
aplicacion y acatamiento de las potestades
que la Constitucion Politica y la Ley de la
Jurisdiccion  Constitucional le otorgan,
le consider6 como fundamento del ius
puniendi estatal, y como base para la
interpretacion por parte de los demas
organos jurisdiccionales a la hora de aplicar
la ley penal a un caso concreto. Mediante

la sentencia No. 0525-93, al reconocer la
existencia de un derecho penal democratico
y acorde con sus postulados dogmaticos, que
rigen esa forma de gobierno, se considerd
que: “Al disponerse constitucionalmente que
“las acciones privadas que no darien la moral
o el orden publico, o que no perjudiquen a
tercero, estan fuera de la acciéon de la ley”
art. 28- se impone un limite al denominado
ius puniendi, pues a cada figura tipica ha de
serinherente una lesion o peligro de un valor
ético social precisamente determinado; en
otros términos, puesto que no basta que una
conducta u omision “encaje” abstractamente
en un tipo, es también necesaria una
lesion significativa de un bien juridico.
De lo contrario, tendriamos conductas
delictivas pese a que no dafian la moral o
el orden publico o a que no perjudiquen a
terceros”. ...una teoria del delito basada en
los principios del Estado de Derecho debe
tender siempre a la seguridad juridica, la
cual solo puede ser alcanzada a través de
la proteccion de los bienes juridicos basicos
para la convivencia social; segundo, para
que podamos comprobar la existencia
de un delito la lesion al bien juridico no
sOlo debe darse, si no que ha de ser de
trascendencia tal que amerite la puesta en
marcha del aparato punitivo estatal, de ahi
que el andlisis tipico no se debe conformar
con el estudio de la tipicidad sino que éste
debe ser complementado con un analisis
de la antinormatividad de la conducta...”
(Sentencia de la Sala Constitucional No.
4673-03).

La Junta Directiva, a propédsito de una
denuncia contra una colegiada, por articulos
que alguien considera ofensivos, sefalo: “En
definitiva, esta Junta Directiva no observa
en el contenido del texto de la entrevista que
se denuncia, ninguna violacion o trasgresion
a bien juridico alguno. Las expresiones,
manifestaciones y opiniones de la colegiada
denunciada son normales, emitidas con
correccion, protegidas por el ambito licito
de la libertad de expresion, como derecho
fundamental del que la denunciada es
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titular. No se observa lesion a los derechos
de intimidad, honor o imagen de ninguna
persona o institucion, por lo que la denuncia
debe rechazarse ad portas (en la puerta)”
(Resolucion N° 2-2005 de la Junta Directiva,
tomada en sesion ordinaria del 22 de
septiembre del 2005).

Principios que informan la relacién entre la
potestad ético disciplinaria y la jurisdiccion
penal. Los dos principios esenciales en esta
materia son: 1) Primacia del enjuiciamiento
penal sobre el administrativo. Este
principio conduce a que cuando en sede
administrativa se conoce una denuncia por
hechos que también constituyen delito y
que se encuentran en conocimiento de la
jurisdiccion penal, corresponde suspender
el procedimiento administrativo en espera
de lo que al efecto resuelvan los tribunales
penales. Se suspende la tramitacion. 2)
Vinculacion de la administracion por el relato
factico y laidentidad del autor de la sentencia
penal. Luego, una vez que la jurisdiccion
penal resuelve, lo que diga sobre los hechos
y la identidad del autor es vinculante para la
administracion, por la sencilla razén de que
por disposicién constitucional la actuacion
administrativa se encuentra sometida a
revision judicial y lo que ésta resuelva es
definitivo para ella.

El interés publico y la finalidad del régimen
disciplinario ético profesional. Sobre el inte-
rés publico como fundamento de la potestad
disciplinaria del Colegio Profesional, la Sala
Constitucional ha dicho en su jurispruden-
cia: “De manera que no puede caber duda
acerca de que la correcta y decorosa presta-
cioén de los diversos servicios profesionales
tiene que ser considerada como una cues-
tion del mas preponderante interés publico,
y en esto la Sala reafirma decididamente
su postura. Precisamente por eso, es decir,
para asegurar tanto la dignidad profesional
como la satisfaccién de los intereses de los
usuarios de esos servicios, es necesaria la
continua vigilancia de la actividad, supervi-
sion que tiene alcances tanto preventivos

como correctivos. Ese control toca, en pri-
mera instancia, al propio gremio profesional
legitimamente interesado como lo esta en
salvaguardar su prestigio, integridad y tra-
dicion social. Para ello existen los colegios
profesionales y por ello es que el Estado
les concede potestades de autorregulacion
y de disciplina sobre sus miembros... pues
intereses superiores a los particulares de los
administrados exigen que exista un control
sobre la actividad que realiza un grupo de-
terminado de profesionales por constituir su
actividad un servicio publico cumplido a tra-
vés de sujetos particulares” (Sentencia de la
Sala Constitucional No. 4637-99).

En igual sentido, la Junta Directiva, hacien-
do eco de la jurisprudencia constitucional ha
establecido que: “... el gjercicio de la potes-
tad disciplinaria ético profesional, se consti-
tuye en una garantia a favor de los usuarios
de los servicios profesionales que brindan
las enfermeras y enfermeros colegiados. EI
ejercicio de la potestad es de interés publi-
co (art. 113 LGAP), esto es, hay un interés
individual coincidente de los administrados
(la sociedad en su conjunto), de que los pro-
fesionales de enfermeria sean vigilados en
el gjercicio profesional, investigados cuando
se denuncie la comision de supuestos actos
incorrectos, y de que se les sancione, si se
les comprueba la falta, después de haberse
observado, en su caso, las normas, princi-
pios y derechos del debido proceso adminis-
trativo” (Resolucion de la Junta Directiva N°
10-2005 del 27 de octubre del 2005).

Principio de lex artis. Todas las profesiones
tituladas se fundan en unos principios,
métodos y técnicas que le son propias.
Esos principios, teorias y métodos le
otorgan al profesional una particular forma
de razonamiento cientifico, con el que suele
enfrentar todas aquellas situaciones que no
vienen definidas por la teoria. Este principio
le exige al profesional actuar en cada
caso apegado a esos principios, métodos,
técnicas y criterios de razonamiento, pero
ajustandolas a las circunstancias objetivas
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(complejidad del acto, gravedad de la
enfermedad o situacion de salud, condiciones
del establecimiento o servicio, etc.) y
subjetivas (del paciente, familiares, o que
afectan al propio profesional: agotamiento,
etc.).

Todos estos principios y garantias deben
observarse y respetarse en el procedimiento
administrativo, sabiendo que se trata de una
relacion procedimental o procesal, en via
administrativa, que tiene como causa un conflicto
derivado de relaciones sustancial y que la
averiguaciéon de la verdad real de los hechos pasa
por el respeto de todas las garantias posibles
al colegiado o colegiada a quien se le imputa o
endilga la comisién de una falta al régimen ético
profesional que regula el ejercicio profesional de
la enfermeria.
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