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PRESENTACION

Al llegar a su afio X, la Revista Judicial,
ofrece colaboraciones en temas de Derecho
Romano, Derecho Internacional, Derechos
Humanos, Seguridad Social, Criminologia,
Derecho del Trabajo, Derecho de la Avia-
cion, Derecho Comercial y Derecho Civil, a
la par de las usuales secciones ““La Ciencia
al Servicio de la Justicia”’, “’Resefia Legisla-
tiva Extranjera’”, ‘’Resefia Bibliografica”,
“Pronunciamientos Especialmente Relevan-
tes’’ y ““Jurisprudencia”.

Participa, en primer término, el Dr.
Hanns-Albert Steger con “La significacion
del Derecho Romano para la Universidad
Latinoamericana en los siglos XIX y XX,
donde comenta la latinoamericanizacion
de las instituciones europeas, mostrando
como fue la region andina donde “aflor
este desarrollo con mayor intensidad” y el
papel de la obra de Andrés Bello. Analiza
particularmente la experiencia peruana, en
especial la relacion entre la aristocracia me-
tropolitana (élite afrancesada nacida en Es-
pafia) y los criollos (cuyo poder estaba en
su potencial econdémico) y los reflejos en
ella de la coyuntura intelectual de Europa.
Destaca el ro/ de “/la hacienda”, base de la
economia criolla y de las formaciones esta-
tales independientes de Latinoamérica. El
autor seguidamente trata las universidades
y la formacion de una nueva clase politica
dirigente. El estudio nos lleva luego al tema
de nuestros valores propiamente latinoame-
ricanos y con ello al tema de la resistencia

contra lo que denomina el ataque del prag-
matismo norteamericano, que el autor con-
sidera como manipulador en funcion de la
integracion en una sociedad de consumo
tipo estadounidense. Enfatiza la importan-
cia de que se produzcan concepciones de
desarrollo latinoamericano propias y ve
aqui la significacion del Derecho Romano,
el que considera como factor axiologico
unificante.

Por su parte, el Lic. Gonzalo Ortiz Mar-
tin, realiza el tratamiento del tema “Estatu-
to de la neutralidad perpetua de Costa
Rica” dando cuenta de las discusiones juri-
dicas que han surgido. Después de un desa-
rrollo historico de la neutralidad en el
Derecho Internacional declara que los cos-
tarricenses queremos defendernos uUnica-
mente con medios juridicos. Plantea la
cuestién de si una norma interna, unilateral,
puede tener relevancia internacional. Al
tratar la neutralidad en el Derecho Interna-
cional Pablico examina la diferencia (de
Verdross) entre Estado Neutral y Estado
Neutralizado y enfoca los casos de Bélgica,
Suiza y Austria. Uno de los mayores méri-
tos del trabajo del Lic. Ortiz Martin es el de
ofrecer interrogantes, como el de si ¢la
declaratoria de neutralidad que realizo el
Presidente Monge es juridica? y el de si les
compatible el TIAR con una neutralidad
perpetua?, junto a otros que ya han surgido
sobre el tema en nuestro medio: ées com-
petente el Presidente de la Republica para




una definicion soberana de este tipo, 0 ésta
corresponde mads bien y Gnicamente a las
fuentes de rango constitucional?; {se tra-
ta de un acto nulo por incompetencia de
su autor?; ¢tiene algun efecto real o es un
“afiche'” propagandistico para la exporta-
cion?; ¢es efectiva tal neutralidad cuando
asesores militares norteamericanos entre-
nan a nuestros policias, después de que la
“fachada’’ de ‘‘inteligencia’’ de ese pais
realiz6 actos terroristas en puertos nicara-
glienses?; {por qué no se han mencionado
por ninguna parte los proyectos del aboga-
do libanés Rashid al Daher sobre la posibili-
dad de declarar la neutralidad de Costa
Rica, con anterioridad al gobierno del Presi-
dente Monge? La importancia de estas pre-
guntas revela que la motivacion del autor
promete ser fecunda.

La licenciada Elizabeth Odio nos brinda
su encomiable trabajo titulado “Declara-
cion de las Naciones Unidas sobre la elimi-
nacién de todas las formas de intolerancia
y discriminacién fundadas en la religion o
las convicciones. Medidas que podrian
adoptarse para su eficaz aplicacion (Resolu-
cion 36/55, 25 Nov. 1981)”. El tema de la
libertad de pensamiento, conciencia y reli-
gion es aqui acertadamente introducido
con la conjuncion de las normas de Dere-
cho Internacional y las consideraciones so-
bre la situacion actual. La autora relata los
antecedentes de la Declaracion y su proceso
de adopcibn, para pasar sequidamente a los
“Alcances”’ donde determina los principios
y sus limites. Alude mas adelante magistral-
mente a las libertades especificas, enten-
diendo como tales las que especifican la li-
bertad genérica de pensamiento, conciencia
y religion, como por ejemplo la libertad de
culto, la de fundaci6n de instituciones y la
de enseiianza de la religion o las conviccio-
nes. También propone algunas medidas
(educativas y normativas) las que deben ser
eficaces. La distinguida profesora de la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad de
Costa Rica se refiere seguidamente a las

medidas formales-estructurales, en primer
término en relacion con el Derecho Inter-
nacional, donde menciona la elaboracion de
un proyecto de convencion internacional
sobre la eliminacion de todas las formas de
intolerancia y discriminacion fundadas en
la religion o las convicciones; indica que la
Declaracion no debe representar la aspira-
cion final y que si se elaborara una con-
vencién, la obligacion moral se transforma
en obligacion juridica. Delimita también los
aspectos que deberia contener: preambulo,
definiciones, obligaciones de los Estados de
adoptar y aplicar una politica adecuada
para garantizar la tolerancia religiosa y de
convicciones, libertades que comprende el
derecho a la libertad de pensamiento, de
conciencia y de religion, obligacion de los
Estados de fomentar la comprension, la to-
lerancia y la amistad entre las Naciones y
los grupos religiosos (incluyendo las medi-
das para hacerlo) y otras obligaciones,
mecanismos, reglas de interpretacion vy
limitaciones, asi como tipos de medidas de
ejecucion. También en lo internacional
hace referencia el tema de las acciones de
los 6rganos de Naciones Unidas para la
proteccion de los derechos y libertades
contenidos en la Declaracion. En relacion
con los ordenamientos juridicos nacionales
enfatiza el compromiso de adecuarlos a los
principios y valores consagrados en la
Declaracion. Posteriormente explica las
medidas sustanciales-materiales, tanto en el
ambito internacional (actividades de los
organismos especializados del sistema de
Naciones Unidas y de las organizaciones no
gubernamentales) como en el nacional (en
particular con el disefio y aplicacion de una
politica educativa).

El Dr. Bernardo van der Laat Echeve-
rria, profesor en el programa de posgrado
en Derecho Internacional de la Universidad
de Costa Rica nos ofrece “Las normas in-
ternacionales del trabajo y los paises en
vias de desarrollo. Su influencia en la legis-
lacion nacional y su aplicacién préctica”,




donde recalca la importancia de una vision
critica. Después de la delimitacion de los
conceptos ‘‘normas internacionales del tra-
bajo”” y ‘‘paises en vias de desarrollo” el
autor entra de lleno al planteamiento del
tema: ¢Deben producirse normas interna-
cionales de trabajo especialmente dirigi-
das a los paises en vias de desarrollo? El
Dr. Van der Laat juzga los argumentos para
constatar si efectivamente los paises en de-
sarrollo ratifican menor nimero de conve-
nios y recomendaciones y si la ratificacion
es una mera formalidad o, por el contrario,
los Estados cumplen sus obligaciones (para
concluir sobre el punto aseverando que el
grado de cumplimiento es alto). Comenta
seguidamente la produccidon de normas es-
pecialmente dirigidas a los paises en vias
de desarrollo tanto por organismos regiona-
les ajenos a la OIT como dentro de ésta. En
sus conclusiones pone en duda el valor real
de las criticas tradicionales y se pregunta
¢hasta donde tienen fundamento?

“Hacia una epigénesis de la seguridad
social”’ se titula la valiosa colaboracion de
la /icenciada Nury Vargas Aguilar. La auto-
ra aporta el marco conceptual de la seguri-
dad social, su sentido y su desarrollo y nos
lleva a la Declaracion Iberoamericana de Se-
guridad Social en Buenos Aires (V Congre-
so Iberoamericano de Seguridad Social);
cubre temas como el derecho mismo a la
seguridad social, la necesidad de compatibi-
lizar los fines y los medios de las politicas
econdmico-sociales, la responsabilidad del
Estado y el caracter general del Derecho.
Posteriormente nos describe las areas que
comprende la seguridad social (seguros so-
ciales, promocion social, asistencia social y
rehabilitacion social). Plantea el esquema
de coordinacion para la planificacion y eje-
cucion de las actividades del sector trabajo
y seguridad social con las instituciones que lo
integran. Para concluir, la licenciada Vargas
Aguilar nos deja un importante pensamien-
to: ““lo que un pais invierta en seguridad so-
cial lo ahorra en armas y lo abona a la paz”.

En materia de Criminologia, el Dr. Da-
niel Gadea Nieto nos envia “Actitudes del
delincuente en Costa Rica”, trabajo en el
que aborda la materia de la clientela de la
justicia penal, distinguiendo entre delin-
cuentes primarios y habituales, no sin dejar
de lado la observacion dubitativa de si esa
clientela es representativa de la delincuen-
cia real. Sefala que los primarios manifies-
tan una preocupacion por su familia, mien-
tras que en los habituales las reacciones son
mas frias e indiferentes al respecto. Eviden-
cia seguidamente la reaccion de estos suje-
tos ante los 6rganos judiciales, afirmando
qgue en la fase de instruccion el primario
deposita su confianza en su defensor, mien-
tras que el habitual domina inclusive cierta
terminologia juridica; en la fase de debate
sostiene que el primario generalmente pre-
senta una mezcla de tranquilidad y angus-
tia, mientras que el habitual cuenta su coar-
tada. Compara luego la situacion laboral de
estas personas: el primario indica su traba-
jo, el habitual normalmente se declara
comerciante. También proporciona infor-
macion sobre la situacion en la fase de con-
dena, advirtiendo sobre el fendmeno de la
“contaminacion’’ en ella y destacando que
usualmente el habitual reputa su sentencia
como producto de una trama en su contra.

Nuestro asiduo colaborador, el Dr. Luis
Guillermo Herrera Castro interviene en esta
ocasion con “Terminacion del contrato
individual de trabajo. Efectos indemnizato-
rios no reconocidos por nuestros tribunales
laborales”, El Presidente de la Asociacion
Costarricense de Juristas cree que las regu-
laciones vigentes son obsoletas y que por
perpetuacion de ciertos valores tradiciona-
les ha habido retrasos en la evolucion juris-
prudencial. El autor se preocupa separada-
mente por tres aspectos: el reconocimiento
del dafio moral como consecuencia de la
terminacion del contrato individual de tra-
bajo, la reinstalaciéon del trabajador y los sa-
larios caidos y la invalidez del despido en la
Administracion Publica, donde a su parecer



existe un régimen mixto por lo que ni la
contratacion, ni la terminacion pueden ser
arbitrarias.

Con “Las infracciones en materia de
Derecho del Trabajo”, contribuyen Patricia
Lorena Hidalgo Somarribas y Gerardo Loai-
za Gamboa. Los autores se proponen una
compilacion de las leyes usuales sobre el te-
ma y el examen de los tipos de sancion,
planteando criticas al sistema legal y pro-
yectando posibles soluciones. Nos exponen
los antecedentes y la evolucion de la seguri-
dad y prevision social y establecen una
tipologia de las infracciones laborales (con-
tractuales, disciplinarias, contra el honor
profesional, de tipo administrativo y de
tipo penal). Aclaran el objeto de sancionar
la infracciéon laboral, indicando los sujetos
de la infraccion y otros aspectos. Del régi-
men disciplinario toman en cuenta los prin-
cipios constitucionales, las leyes laborales,
reglamentos usuales, convenciones y reco-
mendaciones de la OIT. Describen seguida-
mente el procedimiento administrativo y
judicial. Para finalizar revelan que las mul-
tas se encuentran desactualizadas, que hay
ausencia de educacién y que hay falta de
controles.

La licenciada Marta Odio Benito, espe-
cialista en Derecho Internacional, nos pre-
senta “Relacion entre los principios de sus-
tentacion organica de la Carta de los Estados
Americanos y los deberes y derechos funda-
mentales de los Estados miembros”. La li-
cenciada Odio afronta el problema de la de-
terminacion de la compatibilidad entre los
postulados de la organizacion y la capaci-
dad juridica de sus miembros; para ello en-
foca la Carta de la OEA y el Protocolo de
Buenps Aires. Sobre el tema especifica la

. existencia de diversas incongruencias, como

la relacién entre la organizacion soberana
_de los Estados y la exigencia de la organiza-
- ¢ion de imponer una forma determinada (al

la violaciéon de normas, en materia de agre-
sion, debido a la “supremacia’’ de uno de
sus miembros, no sdlo mediante invasiones
militares, sino ademas con “‘embargos’ (in-
cluso contra nuestro propio pais, por parte
de los Estados Unidos de América, como en

el caso del atin).

En el campo del Derecho de la Aviacion,
el distinguido Dr. Rubén R. Garcia-Sarmien-
to de Basualdo colabora con la delimitacion
factica y juridica de los conceptos de “Es-
pacio atmosférico e interplanetario”. El Dr.
Garcia-Sarmiento de Basualdo delimita
espacio aéreo y aire, mostrando como el es-
pacio aéreo que interesa al Derecho Aero-
naltico no es equivalente al “espacio at-
mosférico’’. Nos plantea las dificultades de
definir la atmosfera terrestre y comenta las
teorias de Strughold y Shitte sobre Orbitas
para estaciones espaciales. Agradecemos
una vez mas al autor su participacion.

Los licenciados Carlos Hernan Robles
Macaya y Victor Manuel Garita Gonzédlez
nos ofrecen su estudio ““Las sociedades uni-
membres! uno de los aspectos mas debati-
dos del Derecho Societario. Los autores
sefialan que, a pesar de las corrientes legisla-
tivas o doctrinarias que se empefian en esta-
blecer la incompatibilidad de la sociedad
con los esquemas unipersonales, la realidad
revela que, por el contrario, esta forma lle-
na las necesidades de los sujetos que quie-
ren emprender una actividad empresarial.
Los autores comentan diversos sistemas y
analizan diversas hipoOtesis para brindarnos
finalmente sus conclusiones personales.

Reproducimos también unas reflexiones
sobre el tema del cémputo de los plazos ci-
viles fijados en dias para el ejercicio del de-
recho potestativo de receso en los contratos
con prorroga automatica; se dilucida ahi la
distincion entre tiempo Gtil y tiempo habil.

En la Seccion “’La Ciencia al Servicio de
la Justicia’”’, contamos con la participacion



del Dr. Edison Marcelo Jacome Segovia con
el estudio que lleva por titulo Asfixias Me-
cdnicas (Il parte) que ofrece amplia infor-
macion grafica.

En la Seccion de ‘““Resefia Legislativa
Extranjera”, el distinguido catedratico de la
Universidad de Puerto Rico, profesor Dr.
Pedro F. Silva-Ruiz, gran colaborador de la
Revista Judicial, aparece con “La clausula
“due on sale’” en Derecho puertorriqueiio”.

La “Resefia Bibliografica’' esta dedica-
da, en esta ocasion, al comentario del Dr.
Diego Baudrit Carrillo, Director del Institu-
to de Investigaciones Juridicas de la Univer-
sidad de Costa Rica, sobre el libro “Las
Obligaciones. El Contrato” (tomo 1| del
Tratado de Derecho Civil, bajo la direccion
de Jacques Ghestin).

La Seccion “‘Informacion Normativa”
sequira apareciendo en diciembre.

Victor Pérez Vargas
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LA SIGNIFICACION DEL DERECHO ROMANO
PARA LA UNIVERSIDAD LATINOAMERICANA
EN LOS SIGLOS XIX Y XX*

1. Launiversidad latinoamericana ““de abogados”

del siglo XIX.

El estilo especifico de la modernidad latinoa-
mericana esta determinado, en una medida consi-
derable, por el hecho de que, a simple vista, los
fundamentos mas apreciables, de las instituciones
sociales importadas de la Europa hispanica —en
especial en el ambito del ordenamiento juridico y
de la educacién— han sido “latinoamericanizados”.
Por motivos que hay que buscar en el peculiar de-
sarrollo étnico-social de la Region Andina a partir
de la extincién de la colonia —a mas tardar a partir
de la rebelion de Tapac-Amaru en el altiplano bo-
liviano (hacia 1782)—, aflor6é este desarrollo en
dicha regién con més intensidad y mas claramen-
te que en cualquiera otra parte. Se puede distinguir
muy claramente este hecho —un caso excepcio-
nal— ya que esté ligado de la forma més intima
con la obra de trascendencia excepcional del vene-
zolano Andrés Bello, que al fin y al cabo desarroll6
su obra en Santiago de Chile. La obra de Andrés
Bello, como fundador de la Universidad de Chile
(1842) y padre espiritual de la codificacion juri-
dica que entrd en vigor para la totalidad de la
Regién Andina, es el paso decisivo en el camino
para la “latinoamericanizacién’’ de las institucio-
nes europeas en la Region Andina, la cual se ve en
la situacién de convertirse en portavoz de las posi-
ciones fundamentales latinoamericanas frente a la
diversificacion, cada vez més en auge, de los
nacientes estados surgidos de la colonia.

Sin el conocimiento de estas connotaciones
no se entendera la significacion ejemplar que se le
atribuye, en casi toda Latinoamérica, al experi-
mento peruano: un ejemplo exitoso estableceria

HANNS-ALBERT STEGER

Profesor de Sociologia de América Latinaen la
Universidad de Bielefeld (Alemania) Coordi-
nador General del “Consejo Europeo de Inves-
tigaciones Sociales sobre América Latina”
(CEISAL).

por largo tiempo perspectivas de desarrollo validas
al menos para las instituciones suramericanas. Solo
que esta vez no se trataria de la “latinoamericani-
zacién’’ de principios europeos de ordenamiento
sino —desde una perspectiva de pensamiento iusro-
manista— de la superacion de los conceptos de
progreso europeo-norteamericanos. En consecuen-
cia debe resaltarse, por esto, la significacién del
Derecho Romano para el analisis del papel poli-
tico-social de la Universidad latinoamericana “‘de
abogados” en el siglo XIX y en los comienzos
del XX,

2. Aristocracia metropolitana y criollos.

La victoria de los movimientos de independen-
cia en el primer tercio del siglo XIX condujo a
variadas mutaciones limitativas en la estructura
interna de la sociedad colonialista. Esta sociedad se
caracterizaba hasta entonces por el hecho de que
la élite dirigente de mayor rango ejercia funciones
proconsulares: se trataba de personas que no
habian nacido en el propio pais sino en Espafia y
que tras el cumplimiento de su funcién regresaban
alla. Solo en este caso estaba asegurada la conserva-
cion de la posicion dirigente y de mando en el seno
de la clase aristocrética espafiola. En Latinoamé-
rica solamente los pertenecienteé a esta clase eran
procdnsules del Rey. El que se decidia por la
permanencia en la colonia, se decidia también con
ello de facto a la separacién de la élite de los
Grandes, la cual era coparticipe ineludiblemente
de la administracién del Reino en nombre del Rey;
cuando menos esta decision era dificilmente
revocable para sus descendientes. Durante toda la
época colonial de 166 virreyes, 558 capitanes

* Traduccién de Fernando Betancourt, profesor de Derecho Romano en la Universidad, Externado de Colombia {Bogotd).
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generales, gobernadores y presidentes de provincia
(o sea, en total 724 dignatarios estatales), solo 18
fueron criollos. De 706 arzobispos y obispos, que
de acuerdo con el sistema patronal eran nombra-
dos por el rey, solo 105 fueron criollos.’

La aristocracia metropolitana y los criollos
(como se denominaba a los espafioles que se que-
daban en la colonia) ejercian conjuntamente la fun-
cion de gobierno en la colonia: la primera por en-
cargo real, los segundos en razéon de un potencial
econémico cuya influencia se debe buscar en la
unidad econémica fundamental de la época colo-
nial: la hacienda.? E| vinculo a través del cual se
comunicaban ambas élites eran las ciudades esta-
blecidas como centros de gobierno y administra-
tivos. Estas no eran de ninguna manera platafor-
mas de accion de una industria manufacturera bajo
control de una burguesia econémicamente inde-
pendiente, como era el caso frecuente en Europa
(donde esta burguesia, por su parte, podia apo-
yarse a su vez en una clase artesanal profunda-
mente enraizada en los gremios medievales), eran
mas bien sitios de concentraciéon de un artesanado
dirigido segin necesidades externas, esto es hispa-
nicas, cuya mision era la de mediacion, concreta-
mente, por una parte entre las varias economias
existentes unas al lado de las otras pero sin comu-
nicacién (por ejemplo, entre el AYLLUS indige-
na la unidad de cultivo colectiva y la sociedad
urbana estructurada a la europea), y, por otra
parte, entre este complejo colonial heterogéneo y
la madre patria europea (Expediciones maritimas
desde Sevilla de la Gran Flota).?

En el seno de este sistema multiestamental se
reflejaban las oscilaciones de la conyuntura inte-
lectual de Europa en todos sus detalles, aunque
con harta frecuencia de una forma distorsionada.
Lo més importante son las transformaciones de
profunda influencia que estan en relacion con la
Revolucion Francesa, que en principio solo se
anuncia y luego se produce efectivamente. Ya con
anterioridad se habian hecho visibles en Europa
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notables inversiones (“‘Torsiones”): mientras que
en Francia la ilustraciéon recibia su fuerza a través
de la pujante burguesia (en medio de la cual estaba
la Gran Enciclopedia de Rousseau, Voltaire y
Diderot), fuera de Francia era recomendada y dis-
tribuida como una medicina por los estadistas
afrancesados en un gigantesco semicirculo conti-
nental alrededor de Francia (desde Federico Il en
Prusia, pasando por José Il en Austria y Hungria
hasta Carlos Il y el “Principe de la Paz" Manuel
de Godoy en Espafia, asi como José | y el Marqués
de Pombal en Portugal). Esta “llustracién por via
oficial’” (Julidn Marias ha denominado acertada-
mente a esta época ‘‘La Espafia posible en tiempos
de Carlos 111”"%), tuvo en el ambito de la Regidn
Andina uno de sus centros principales en Quito,
en donde Alejandro de Humboldt entr6 en con-
tacto inevitablemente con esta cultura de la
llustracion doblemente filtrada: en el camino de
Paris a Madrid se habia esfumado la base de la
burguesia revolucionaria; en el camino de Madrid a
las capitales y centros principales de los Virreinos
y ‘“‘Audiencias” de la colonia se habia perdido
también la autenticidad de la capa dominante que
representaba la llustracion.

Esta situacion descrita de manera plastica por
Humboldt®, condujo a que los Grandes de Espafia
(“los afrancesados’’), que representaban a Espaia
en la colonia, entrasen en conflicto cada vez mayor
con los criollos, los cuales juzgaban que debian
temer por su posicion econémica preponderante.
Cuando Napoleén ocupd a Espafia (1808) la
oposicién contra este desarrollo en las colonias
se manifestd por este motivo en la fidelidad del
Antiguo Régimen. Los criollos tenian con esto una
buena oportunidad de neutralizar a la aristocracia
metropolitana afrancesada y apoderarse de este de-
sarrollo “bajo el pretexto’ de ponerlo a favor del
impedido Fernando VII. El movimiento latinoame-
ricano de independencia es en sus comienzos una
demostracion de fidelidad de los criollos al Anti-
guo Régimen y contra la llustracion revolucionaria.

1. Donal Marquand Dozer, Latin America. An interpretative History (New York, 1962) 169.

Frank Tannenbaum, Lateinamerika (Stuttgart, 1964). Original: Ten Keys to Latin America (New York, 1960/62);

véase el capi!:ulo 5; Die Hacienda (pdg. 65 ss.). José Medina Echavarria, Filosofia, Educacién y Desarrollo (Méjico,
1967); del mismo autor, Consideraciones sociolégicas sobre el desarrollo econémico (Buenos Aires, 1964).

Huguette y Pierre Chaunu, Séville er L'Atlantique (1504—1650), 8 tomos (Paris, 1955 ss.).
Juliin Marias, La Esparia posible en tiempos de Carlos III (Madrid, 1963).

Alexander von Humboldt escribe a su hermano WILHELM sobre la vida en Quito: “La ciudad respira s6lo sensuali-

dad y abundancia y quiza en ninguna otra parte exista una tendencia mas decidida vy general a divertirse”. (Confrén-
tese al respecto Hanno Beck, Alexander von Humboldt, 2 tomos (Wiesbaden, 1959 y 1961); para la cita dada aqui
véase Helmut de Terra, Alexander von Humboldt und seine Zeit Wiesbaden, 1959/99).
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El destino de la economia de la hacienda.

Si se observa este estado de cosas desde el
punto de vista econdmico, se ve inmediatamente
claro que se trataba de si y cuando y, por supues-
to, como iba a ser posible confirmar la “’hacienda’’
como base de la economia criolla. Se puede decir
que el experimento se llevd a cabo con éxito,
aunque renunciando a un cambio sustancial parale-
lo de la conciencia social y econémica en con-
junto.

Es claro que en ausencia de una burguesia
pujante, segura de si misma y revolucionaria, el
ideario de la revoluciéon francesa fue asumido vy
encarnado en los nacientes estados latinoamerica-
nos por la clase de la burguesia comercial mestiza.

En contraposicidon con la situacién en Francia
y la Europa influida por la llustracion francesa, la
clase portadora del ideario revolucionario en Lati-
noamérica no era econémicamente independiente
sino —como ya hemos sefialado— dependiente en
varios campos. La eliminacidn del latifundio priva-
do que se produjo en Francia con la revolucion no
habia tenido lugar en Latinoamérica. La ‘‘maldi-
cion del latifundio privado’ era un obstaculo para
la formacion de los estados latinoamericanos en el
siglo XIX.® De esta manera, la ““hacienda” y no la
burguesia artesanal se convirtié en la base econémi-
ca de las formaciones estatales independientes
(en Latinoamérica), que se formaron de las ruinas
del imperio colonial. En Francia la burguesia se
habfa apoderado, en primer lugar, del poder eco-
némico, pero después también del poder politico;
en Latinoamérica se llegd a la division de este pro-
ceso: una burguesia comercial dependiente eco-
némicamente gand el poder politico en las ciuda-
des desprovistas de poder econémico (el poder
econdmico se habia establecido fuera de las ciuda-
des, pero tenia, por su parte, que intentar constan-
temente, con la ayuda de medios bélicos, hacerse
con el poder de decision politica movimientos
“caudillistas’’). Frente a esto, las clases ciudadanas
tenfan que intentar constantemente ser capaces de

3.
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demostrar una legitimaciéon de poder que fuese
suficientemente fuerte como para desplazar a
segundo lugar las aspiraciones de los ‘‘hacenda-
dos’”’. Esta mision recayo sobre la clase politica
dirigente de la burguesia: los ““abogados’” y los
“bachareis’’ (en Brasil).

4. Legitimacion de la nueva clase dirigente por
medio de las universidades.

Con ello reciben las universidades una nueva
y extraordinariamente importante mision: se trata
ahora de legitimar a la nueva clase politica dirigen-
te. Se forma una comunidad ciudadana dirigida
por ‘‘abogados”, quienes apelando a las declaracio-
nes de independencia tratan de conseguir el mo-
nopolio de la accion politico-social y de esta ma-
nera comienzan a forjar un contrapeso politico al
poderio econémico que descansa en la ““hacienda”.
Asi se prepara con antelacion la base politico-eco-
némica sobre la cual puede desarrollarse ‘“‘hacia
afuera’” la politica econémica.” A través de ella
se encuadra la potencia econémica de la ““hacien-
da”’ en un sistema de gobierno intercontinental
(Europa, Norteamérica y Latinoamérica) y de esta
manera se convierte en objeto del monopolio
comercial concentrado en las ciudades; la ““hacien-
da’”’ conserva sin obstaculos, a través de ingeniosos
procedimientos, su poderio econémico pero pier-
de, sin embargo, cada vez mas su campo de accioén
politica. Los movimientos caudillistas son el inten-
to desesperado —ya que se trata de un proceso
irreversible— para contener por lo menos este pro-
ceso. Dicho proceso ha sido descrito exhaustiva-
mente para el area del Brasil por Gilberto Freyre
en la secuencia monografica Casa Grande y Senza-
la-Sobrados y mucambos. Ordem e Progresso.®

5. Abogados y caudillos. Liberales y serviles.

El siglo XIX es en Latinoamérica un siglo de
pugnas entre abogados y caudillos. Politicamente
se estructura esta pugna en los dos partidos de
los “liberales” y los “‘serviles’’. La palabra “liberal”

6. Manfred Kossok, Im Schatten der Heiligen Allian Deutschland und Lateinamerika, 1815 — 1830 (Berlin, 1964) 28.

7. Hanns-Albert Steger, Die Universititen in der gesellschaftlichen Entwicklung Lateinamerikas (Giitersloh, 1967)
238 ss. (capitulo 9: Die Universitit der ‘“‘abogados’ im 19. Jahrhundert).

8. Gilberto Freyre, Casa Grande y Senzala. Formacao da Familia Brasileira sob o Regime de Economia Patriarcal. 1a.
ed. (Rio de Janeiro, 1933), ed. inglesa: The masters and the slaves (New York, 1963); ed. alemana: Herrenhaus
und Sklavenhutte (KSln y Berlin, 1965); del mismo autor: Sobrados e Mucambos. Decadencia do Pairiarcado Rural
e Desenvolvimiento do Urbano (Sao Paulo, 1936), ed. inglesa: The Mansions and the Shauties (New York, 1963);
del mismo autor, Ordem e Progresso. Processo de Desentegracao das Sociedades Patriarcal e Semipatriarcal no Brasil
8ob o Regime de Trabalho livre (Rio de Janeiro, 1959). Una interpretacion histérico-econémica del desarrollo latino-
americano ha sido suministrada hace poco por Oswaldo Sunkel y Pedro Paz. El subdesarrollo latinoamericano yie

teoria del desarrollo. (Méjico, 1970).
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hay que interpretarla a partir del significado lati-
no: con ella se alude a la actuacion politica de un
nacido libre (causa liberalis como proceso en el
que se trata de los derechos de libertad), de la
misma manera que las artes /iberales son aquellas
obras de arte (ciencias) en las que se ocupan los
que han nacido libres, en contraposicién a las artes
sordidae que son las obras de los esclavos. Los libe-
rales latinoamericanos son asi aqguellos que inter-
pretan las declaraciones de independencia como
asignacion del status de libres a los latinoamerica-
nos. Esta acepcion pasa después al vocabulario
politico europeo (principalmente al inglés) prove-
niente de las discusiones de las Cortes de Cadiz
(1810-1812); sin embargo, en Latinoamérica ha
conservado aun la concreta referencia a la situa-
cion historico-social de las declaraciones de inde-
pendencia.

Frente a esto se denomina “‘serviles’” a aque-
llos que se reconocen fieles al Antiguo Régimen
(““servir”” en el juego de cartas, reconocer un deter-
minado color y asistir poner triunfos y asistir);
mas tarde es sustituida esta expresion por la de
“conservadores’’, esto es, aquellos que quieren
conservar el estado de cosas como esta, asi como
también el poder politico unido en manos del
latifundio privado y evitar la eliminacion politica
de la “hacienda’’.

Las universidades cumplen su nueva funcion
—legitimaciéon de la clase dirigente burguesa—
liberalizando, en la acepcion del término arriba
descrito, esto es, ‘/latinoamericanizando’’ su
nlcleo estructural que hasta entonces habia estado
determinado por la fisonomia hispanica del Dere-
cho Romano y Candnico. Este hecho tiene impor-
tancia fundamental para las constituciones de las
sociedades latinoamericanas de los siglos XIX y
XX. Es comprensible si se aclaran determinadas
circunstancias historicas.

6. Abogados y concepto romano del Estado.

Se puede partir de la base de que la gran apor-
tacion del Derecho Romano ha consistido en que
ha suministrado una alternativa en contraposicion
al concepto de la polis de las ciudades estados
greco-helenisticas y a las sociedades organizadas
primitivamente sobre bases tribales. Las tribus
(por ejemplo, los latinos) son exterminadas; en
su lugar surge el ciudadano, el ¢ivis, solamente él
es sujeto de derecho en el sentido propio de la
palabra; solo a partir de él puede concretarse el
concepto romano abstracto de Estado. No la inclu-
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sidn en un territorio soberano sino solamente la
designacion de Civis Romanus puede asegurar una
unidad territorial palpable. La consecucion de un
estado territorial soberano no es condicion necesa-
ria para la creacion de esta unidad.

En Latinoamérica se crea una situacion estruc-
tural similar a méas tardar a mediados del siglo
XIX: el ““abogado”pasa a asumir —fiduciariamen-
te— el papel de cfvis y toma el monopolio de ac-
cién politica dentro de los grupos estatales latinoa-
mericanos, cuyos estados son diferenciables entre
si administrativa pero no socialmente. Los estados
latinoamericanos en cuanto formaciones adminis-
trativas son mas antiguos que las sociedades na-
cionales nacidas en el seno de su contorno. Mucho
mas tarde se comienza a hablar de “’peruanidad”,
“argentinidad’’, “brasilianidade” (en portugués)
(de la misma manera como hoy, por ejemplo, los
sucesores del ‘‘Reich’” Aleman, la Republica
Federal Alemana y la Replblica Democratica
Alemana, comienzan a desarrollar su especifica
autoconciencia de nacionalidad, tras la fijacion de
sus fronteras). La formacion de los estados nacio-
nales europeos discurrié en el siglo XIX —mas o
menos coetaneamente al desarrollo latinoamerica-
no— exactamente al contrario, como se ve clara y
especialmente en el caso de Italia donde la con-
ciencia de nacionalidad no fue consecuencia sino
motor de la unificacion. ltalia es tan importante
para la comprension de esta situacion por la razon
de que la obra de Garibaldi estd ligada insepara-
blemente a ambas areas —Suramérica e ltalia—,
y representa el nexo: en Suramérica cred concien-
cia nacional dentro de fronteras politico-adminis-
trativas preexistentes (en la guerra de los farrapos
y durante el sitio de Montevideo); en ltalia cred
unidad politica sobre la base de una conciencia
nacional preexistente.

Una res publica latinoamericana como unidad
politica continental existe solo a través del mono-
polio de acci6én politica de los abogados, los cuales
encarnan el Derecho Civil de esta res publica. En
otras palabras, solo mediante la inclusién en la
élite de los "“abogados” se convierte el individuo
en representante politico de la comunidad latinoa-
mericana. El ““abogado’” cumple asf, en el contexto
latinoamericano, sustancialmente la misma funcién
que cumplia en la mitad del siglo XIX el “’profesor
de Universidad” en el drea de habla alemana,? aun-
que con la diferencia caracteristica que el profesor
encarnaba el monopolio de comunicacion en el
seno del campo de accion de la ensefianza de los
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clasicos alemanes, mientras que el abogado encar-
naba el monopolio de accién forense en el seno
del campo de accién del Derecho Romano “lati-
noamericanizado’’ (“liberalizado’’, como habiamos
dicho) en modo notable por Andrés Bello.

Un andlisis comparativo en todos sus aspectos
del diferente proceso en las dreas de habla alemana
y espafiola tiene que relacionarse con el modo
diverso de recepcion del Derecho Romano, que en
el caso del Sacro Imperio Romano-Germénico es-
taba vinculada muy estrechamente con el destino
de este imperio y —como derecho estatal— no
podia fundamentar, sin mds ni mas, un monopolio
global de accién cuando este imperio se disolvio
(1806). Heinrich von Kleist ha plasmado de modo
admirable precisamente en este momento en su
novela Michael Kohlhaas (1806) las profundas con-
tradicciones entre el derecho estatal y el derecho
consuetudinario. La gran aportacion de Wilhelm
von Humboldt es haber superado la aporia origina-
da por este proceso, poniendo al profesor como
civis de una Universitas abstracta en la posicién
que habia sido dejada vacante por la desaparicion
del Sacro Imperio Romano-Germanico. Cuéan cons-
ciente y politica era esta concepcion queda en evi-
dencia por el solo hecho de que Humboldt, como
fundador de la Universidad de Berlin, no penso
en absoluto en ingresar también él personalmente
como miembro; dicha concepcion estaba pensada
como instrumento politico para llenar el vacio
que se habia formado tras el colapso del Sacro
Imperio Romano-Germanico.

Muy diferente es, como hemos visto, la situa-
cién en Latinoamérica. Alli se le encomienda muy
pronto a la Universidad latinoamericana, como
consecuencia de la obra de Andrés Bello, una triple
mision:

Se le encomienda la exclusiva competencia de
formar “‘abogados”’, esto es, representantes legiti-
mados de la comunidad politica continental.

Se le encomienda asegurar la base juridico-ad-
ministrativa a partir de la cual fuese posible con-
vertir a la economia de la hacienda en parte de
una sociedad concebida a partir de la ciudad y
con eso enmarcarla en la politica econémica
orientada “’hacia afuera’”” (en el original aleman).
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Por ultimo, se le hace responsable del mante-
nimiento de las relaciones intelectuales con los
orientadores e impulsores externos de las socie-
dades urbanas latinoamericanas, esto es, con las
metropolis de Londres y Paris y mas tarde New
York y Washington.

7. El monopolio de accion politico-social de los
abogados.

La obra de constitucion del monopolio de
accion politica de los abogados hay que agradecér-
sela principalmente —como ya hemos advertido—
a Andrés BeIIo,10 cuya accién tiene una significa-
cion similar para Latinoamérica a la de Wilhelm
von Humboldt para el contexto de la educaciéony
la cultura en el area de habla alemana, o sea la
exclusividad otorgada al “‘Profesor’” del monopo-
lio de comunicacion. Ambos, Bello y Humboldt,
alcanzaron su objetivo fundando una Universidad
influyente y al final ejemplar para sus areas respec-
tivas (la de Santiago de Chile, fundada en 1842 por
Andrés Bello: la de Berlin, fundada en 1810 por
Wilhelm von Humboldt). Ninguno de los dos cred
su nueva Universidad de la nada sino que se basa-
ban sélidamente en una antigua tradicion. Wilhelm
von Humboldt compendia esta tradicién en sus
analisis filoséficos del lenguaje (por ejemplo, Uber
die Verschidenheit des menschlichen Sprachbaues
und ihren Einfluss auf die geistige Entwicklung
des Menschensgeschlechts 1830—35); Andrés Bello
hace su codificacion del Derecho Civil a partir
de la antigua ley fundamental del estado de las
“Siete Partidas’’ ya formuladas en la Edad Media
por Alfonso X El Sabio, y adapta sus concepciones
fundamentales a la modernidad.

Nordomania y Herodianismo en el siglo XX.

El monopolio de accién de los abogados co-
mienza a resquebrajarse a comienzos del siglo XX.
La politica econémica “hacia afuera’ comienza a
debilitarse, como ha mostrado Osvaldo Sunkel,"
y es sustituida al fin por una “hacia adentro”.
Como consecuencia de ello también tiene que mo-
dificarse la mision de los abogados valida hasta en-
tonces. Si hasta entonces los ‘‘abogados” tenian
que asegurar la unidad estructural del continente

8.

9. Friedrich H. Tenbruck, Bildung, Gesellschaft, Wissenschaft, en Wissenschaftliche Politik. Eine Einfuhrung in Grund-
fragen ihrer Tradition und Theorie, D. Oberndérfer editor (Freiburg Bersterchgaden, 1962) 365-420. Helmut
Schelelsky, Einsamkeit und Freiheit. Idee und Gestalt der deutschen Universitit und ihrer Reformen, con ‘“‘apéndice
de 1970” (Diisseldorf, 1971); en Schelelsky se encuentra también un analisis critico de las tesis de Tenbruck.

10. Detalles relativos a esto en H. A. Steger, o.c., nota 7, 248 ss.

11, O. Sunkel y P. Paz o.c., nota 8, 366 ss.
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latinoamericano (por encima de cualquier di-
ferenciacion nacionalista y conflictos bélicos,
como por ejemplo, la “Triple Alianza” entre
Brasil, Argentina y Uruguay contra Paraguay en
1865-1870), ahora esta estructura tradicional se
hunde y como diriamos hoy dia, “modifica su
funcionamiento’’: las clases dirigentes urbanas se
transforman cada vez mas en agencias de las
sociedades industriales europeo-norteamericanas y
comienzan a emigrar espiritualmente de Latino-
américa; ahora ya no se trata de “/latinoamerica-
nizar”’ los impulsos que vienen de afuera sino de
hacerse cada vez méas extrafio al propio contorno
latinoamericano. José Enrique Rod6 (Montevideo)
es uno de los primeros en enfrentarse contra la
“nordomania’ que ha hecho presa en las élites
latinoamericanas. Contrapone (1900) la figura de
“Ariel”’ a la de *“Calibdn’’, el cual encarna todo lo
amenazador y lo negativo de la sociedad industrial
norteamericana. “'Ariel”’ no puede o no debe, bajo
ningln concepto, servirle a “Caliban’.'?

Hoy conocemos esta emigracion econémi-
co-intelectual (siguiendo a Arnold J. Toynbee y a
Roger Vekemans) como “Herodianismo” (asi
como Herodes vivia tan sdlo fisicamente en
Palestina ya que intelectualmente vivia en Roma,
asi comienzan también las élites urbanas de
Latinoamérica a establecerse intelectualmente en
los centros de hegemonia externa de Europa y
Norteamérica).’®> Como consecuencia de este
proceso, pierde su sentido el monopolio de accién
de los ‘““abogados’”’, “licenciados” y “’bachareis”’.
La res publica latinoamericana tipicamente ideal se
convierte en una reliquia anticuada a partir de la
base de la politica econémica actuante de afuera
hacia adentro porque —siguiendo la tendencia de la
modernidad— no se convierte en parte de la nueva
sociedad industrial pragmatica y creyente en el
progreso sino que permanece en un mundo todavia
estructurado por el Derecho Romano: es margi-
nada.

La politica “’hacia adentro” que entra total-
mente en vigor después de la Primera Guerra mun-
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dial ya no necesita a los “abogados” como figuras
claves imprescindibles. Un mundo totalmente ex-
trafio hace irrupcion; dos concepciones culturales
diferentes comienzan a convivir sin conexion. La
revuelta universitaria de Cordoba, Argentina (en
1918) debe verse en el marco de la educacion
como el intento desesperado de los estudiantes
para liberarse del papel que les ha sido encomen-
dado dentro de la estructura “de abogado’ harto
superada y que los aisla socio-politicamente y para
participar, de nuevo conscientemente sobre la base
de un papel vélido y aceptado conscientemente,
en el desarrollo social.’*

9. La resistencia contra el ataque del pragmatis-
mo norteamericano.

En los centros universitarios latinoamericanos
se emprendi6 ya tempranamente el intento cons-
ciente de establecer, en lugar del antiguo mono-
polio de accion politica de los ““abogados’’, un
nuevo concepto gue no estuviese solo en situacion
de ofrecer resistencia al pensamiento pragmatico
proveniente de fuera del area de influencia del De-
recho Romano, como lo habia exigido Rodo, sino
que también permitiese pasar a la ofensiva supera-
dora vy, en fin, tomar también la iniciativa en la
nueva fase de industrializacion. A este respecto, en
Lima (1919) por ejemplo, se cambid el sentido
de la revuelta universitaria de Cordoba, exigiendo
la creacion de un nuevo concepto de estado, en
el seno del cual en lugar de los ‘‘abogados”, la
“sierra’” (en el original aleman) con sus “‘ayllus”
deberia recibir el monopolio de accion. Se puso de
manifiesto una irrupcion intelectual generalizada:
los estudiantes fundaron en 1919 la Universidad
Obrera ““Manuel Gonzéalez Prada’’; Raul Haya de
la Torre fundé el APRA (Accion Popular Revo-
lucionaria Americana); y, en fin, José Carlos
Mariategui formulé la filosofia (1928) de aquellos
afios en los famosos “Siete ensayos de interpreta-
cién de la realidad peruana”.'> Gonzélez Prada
habia escrito en 1908 en su coleccion de ensayos
“Horas de lucha”. *'Cada blanco es mas o menos

12. J os.é Enriq\'.le Rodé6, Ariel (Montevideo, 1900); véase para esto: Leopoldo Zea (Editor), Precursores del pensamiento
latinoamericano contempordneo. (Méjico, 1971), 83 ss.

13. Arnold J "Itoyn}.oee. A :S‘tudy of {-Iistory (London, 1934 ss.); para este tema: Tomo VIII 580—623; Réger Vekemans,
S.:I.. Ana.hsw psico-social de la situacién prerevolucionaria de América Latina, en Mensaje Nr, 115, Edicién especial:
Visi6én cristiana de la revolucién de América Latina. (Santiago de Chile, 1963) 67, 75.

14. Ernesto Garz_én Valldés, Die Universitatsreform von Cérdoba, Argentinien (1918), en H. A. Steger (Editor), Grund-
zuge des lateinamerikanischen Hochschulwesens (Baden-Baden, 1965), 163-218.

16.

José Carlos Mariategui, Siete ensayos de interpretacién de la realidad peruana (Lima, 1928). Finalmente se dispone

de la obra completa de Mariategui: Obras completas, 20 tomos (Lima, 1959—1971).
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un Pizarro”;'® Mariategui apela en 1928 en idén-
tico sentido a la “‘conciencia serrana’’ y al “‘senti-
miento andino’’. Lo mismo hace Luis E. Valcarcel,
precursor de las luchas indigenas. Entre tanto,
esto es, después de la Segunda Guerra mundial,
el proceso continda en el sentido de estas inicia-
tivas, sin embargo por otros caminos completa-
mente diferentes a los que se hubieran podido
prever en la época entre ambas guerras mundiales.
La industrializacion ‘‘hacia adentro” impulsé a
cientos de miles de indios provenientes de la sierra
hacia las “barriadas’’ de Chimbote, Lima y Callao.
El indigenismo en la forma en que lo han definido
Luis E. Valcarcel y José Carlos Mariategui se
hundié con los gigantescos movimientos migrato-
rios que han transformado desde la base la Region
Andina desde comienzos de los afios cincuenta.!”
Pero también los conceptos de modernizacion
del pragmatismo norteamericano y del sistema
educacional dependiente de él fueron arrasadosdela
misma manera por este movimiento. Con qué
“pathos’’ se habia emprendido el proyecto de Vico
(al norte de Lima, Departamento de Aucash)
aln tras la reciente Segunda Guerra mundial, a
partir de la base de la sociologia y la antropologia
norteamericanas. También la concepcion de cole-
gios y universidades con el objetivo de la construc-
cion de una “lIglesia de la sociedad industrializada
que sustituya a la tradicional” (lvan Illich)!® debe
considerarse hoy fracasada desde la base. No se
habia captado, en la adopcién de elementos del sis-
tema educativo extrafio y basado sobre todo en las
condiciones norteamericanas, que estos elementos
a causa precisamente de su trasplante iban a perder
su validez primitiva. Asi, las medidas de moderni-
zacién que entraron en vigor tras la Segunda Gue-
rra mundial se manifestaron en conjunto como
manipulaciones para la integracion de los escolares
y estudiantes comprendidos en la nueva institucion
escolar (primaria y bachillerato) y universitaria
en una moderna sociedad de consumo de cufio
norteamericano. Contra esta tendencia se dirige,
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por ejemplo, la nueva e integral ley de educacién
anunciada por el régimen militar peruano a co-
mienzos de 1972 que pretende otras soluciones
en el marco de las cuales debe protegerse el estilo
de la Region determinado por los derechos romano
e indiano, pero que al mismo tiempo abrira la pers-
pectiva de que con ayuda de estas nuevas solucio-
nes sea posible superar en el Perd los problemas
de la modernidad determinada por la tecnologia.

10. Los nuevos ciudadanos del continente.

La ley de educacion peruana es la obra legisla-
tiva latinoamericana mdas importantes hasta ahora
en el contexto del nuevo periodo de desarrollo en
el que se pretende, a fin de cuentas, sustituir tam-
bién la politica “’hacia adentro’’ y; mas aun, susti-
tuirla por concepciones de desarrollo latinoameri-
canas propias. Uno de los autores de esta ley es el
socidlogo Augusto Salazar Bondy,19 quien opera-
cionaliza, en esta ley, las circunstancias del proceso
latinoamericano descrito, esto es, lo ha hecho
adaptable en la préctica social. Actualmente somos
testigos de la formacion de un tipo humano lati-
noamericano que ya no quiere —Como por ej.
Rodé— preservar las diferenciaciones nacionales
que no son Mas que signos externos sino que ha
pasado por encima de ellas, las ha abolido en la
triple acepcion del vocablo hegeliano: preservado,
negado, superado.

Para muchos de estos nuevos latinoamerica-
nos, la circunstancia de esta abolicion fue un pro-
ceso doloroso que entrd en vigor contra su propia
voluntad, a fuerza de la emigracién, la oposicion
politica y la expulsiéon. La diferencia con la situa-
cion anterior consiste empero en que Madrid,
Paris, Londres o New York ya no son los objetivos
de las migraciones, sino que la coherencia interna
de la conciencia continental se ha hecho tan fuerte
que los nuevos latinoamericanos permanecen en la
misma Latinoamérica. Por eso se habla de la po-
litica del “‘enjambre’’, con sedes constantemente
cambiantes pero siempre presente y sin perder

Manuel Gonzélez Prada, Horas de lucha, (Lima, 1908); véase por esto: Leopoldo Zea (Editor), Precursores del pensa-

miento latinoamericano contempordneo (Méjico, 1971) 49 ss, La cita dice literalmente: ‘‘Todo blanco es més o
menos, un Pizarro, un Valverde o un Areche’ (L. Zea, o.c. 67).

17.

José Matos Maxr, Herrschaft, ungleich, Entwicklung und Pluralismen in der peruanischen Gesellschaft und Kultur, en:

H. A. Steger (Editor), Die aktuelle Situation Lateinamerikas. Tomos de obras completas, (Frankfurt, Main, 1971)
244—273; del mismo autor: Die Barriadas von Lima. Eine Untersuchung iber die Elendsviertel der peruanischen

Hauptstadt (Homburg v.d. Hbhe, 1969).
18.
19.

Ivan Illich, Entschulung der Gesellschaft (Minchen, 1972). Original: Deschooling Society (Nueva York. 1970-1).
Augusto Salazar Bondy, Para una filosoffa del valor. Tomo de obras completas. (Lima, 1971); del mismo autor: La

cultura de la dominacién, en J. Matos Mar, A. Salazar Bondy y otros, Peri Problemas. Tomo de obras completas.

(Lima, 1968). 57—82.
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jamés la conexi6n. Uno de los ejemplos que mas
llama la atencién desde este punto de vista es la
funcién y actuacion de los socidlogos brasilefios
emigrados que, recién a causa de la necesidad de la
emigracion, han descubierto a Latinoamérica como
su foro genuinamente propio; de esta manera, sin
la emigracién de su autor seria incomprensible la
“Antropologia dialéctica” de Darcy Ribeiro.?°

El ““abogado” del siglo XIX, como represen-
tante de una res publica latinoamericana concebida
ideal y tipicamente, ha cumplido su funcién fidu-
ciaria; en su lugar puede ahora surgir inmediata-
mente el civis latinoamericanus. Ante nuestros
ojos se eleva hoy una vasta clase de tales “ciudada-
nos del continente’’. Para ellos el concepto de
estado del Derecho Romano, ‘‘abstracto’’, inde-
pendiente de un determinado territorio, se ha
convertido, a partir de un plano completamen-
te nuevo, en base natural de la accion politica en
el seno de la ““abstracta’ res publica latinoameri-
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cana, que precisamente por eso se convierte cada
vez mas en una realidad practica.

11. La misién actual politico-social del Derecho
romano en las universidades latinoamericanas.
Salta a la vista la afinidad con la concepcion

del estado romano. El empleo, en sentido progre-

sista, de este ‘“Gran paralelo” es la misién poli-
tico-social y actual urgente y que debe ser cons-
tantemente impulsada que tiene que cumplir la
ensefianza del Derecho Romano en las modernas
Universidades latinoamericanas. Nada seria mas
errado que el retroceso, bajo presion del ataque del
pensamiento pragmatico norteamericano, a la mera
historia didactica y documental. Aqui se trata
especialmente de problemas politicos actuales de
la mayor significacion; seria suicida que las Univer-
sidades latinoamericanas se sustrajesen, en este
momento decisivo, a su posicién de resistencia mas
activa y la cambiasen por el plato de lentejas del
“American way of life”.

20. Darcy Ribeiro, O processo civilizatorio. Etapas da evolugao sociocultural (Rio de Janeiro, 1968). Ed. alemana:

Der Zivilisatorische Prozess (Frankfurt, M, 1971); del mis

Aires), 1969); del mismo autor: El dilema de América
de la civilizacién (Méjico, 1971).

mo autor: Las Américas y la civilizacién, 3 tomos (Buenos

Latina (Méjico, 1971); del mismo autor: Fronteras indigenas
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ESTATUTO DE LA NEUTRALIDAD PERPETUA
DE COSTA RICA

El proposito de estas palabras es el de divulgar
lo més posible de preferencia, como ahora, entre
los internacionalistas, el tema de la Neutralidad
Perpetua, activa y no armada que proclamé el Pre-
sidente de Costa Rica, don Luis Alberto Monge
Alvarez, solemnemente, ante los poderes del Esta-
do y del cuerpo diploméatico. Una resoluciéon de
esta trascendencia basada en los principios del De-
recho Internacional y en convenciones y tratados
vigentes, han sido causa de complicadas discusio-
nes y consideraciones, principalmente en el aspec-
to juridico. Para encontrar la fuente de esta ins-

titucion de la Neutralidad no hay que remontarse

a milenios puesto que el Derecho Internacional
Pablico, histéricamente, es relativamente muy
reciente. Fue Francisco de Vitoria, llamado el Pa-
dre del Derecho Internacional Publico quien en sus
obras “De Indis” y de “lure Belli” en 1539, ofre-
cid este pensamiento a sus contempordneos que
conquistaban la América; se le junt6 otro gran au-
tor, Suares y juntos despertaron en Hugo Grocio
—1583/1645— el fervor por estas nuevas ideas que
le inspird el estructurar y completar el Derecho In-
ternacional. Tres hitos historicos ha tenido esta
ciencia: los Tratados de Westfalia en 1648; las Na-
ciones Unidas que nacieron el 26 de junio de 1946
y la Declaracién Universal de los Derechos Huma-
nos proclamada el 10 de diciembre de 1948 por las
Naciones Unidas en Paris. El Derecho Internacio-
nal Piblico no esté codificado en un texto lo que
hace que grandes maestros lo nieguen como un
Cuerpo juridico, empero, si existen sus productos
concretos, positivos, como son los tratados y con-
venciones; codificaciones parciales, regionales, con-
tinentales y universales, como asimismo distintos
aspectos que se van estudiando para institucionali-
zarlos. Esta fase de la neutralidad, por su impor-
tancia va enfrentandose a inesperados problemas,

PROF. GONZALO ORTIZ MARTIN

que brotan de circunstancias que las diferencias de

los Estados producen entre si a causa de situacio-

nes hasta entonces desconocidas en que influyen

no solamente la naturaleza territorial donde se

localizan los conflictos, sino también como conse-

cuencia de otros medios de hacer la guerra, en esos

instantes inventados por el genio destructor del

guerrero. Por ello, este acontecimiento merece un

analisis que se adentre en esas causas y motivacio-

nes, para acomodarlos a la evolucion institucional

del Derecho, que sabemos es un resultado, un
fendmeno de las nuevas cuestiones gque se suscitan
en etapas historicas, cambiantes de ambiente y de
ideologia. Trato de exponer lo sucedido en Costa
Rica que por su configuracion fisica de pais peque-
flo y pobre con sus tradiciones originadas en un
sentido pacifista, amante de la tranquilidad y con-
traria a la guerra lo qué la ha hecho apegarse a los
tratados que en concordancia con el Derecho In-
ternacional, encuentren en ellos la solucion de sus
problemas en este campo. Por eso, cuando Costa
Rica en su Constitucion de 1949, —ya existentes
las Naciones Unidas y el Tratado Interamericano
de Asistencia Reciproca—, aboli6 el ejército, se le
interrogd qué haria en el evento de una agresién
ilegitima que justificara la legitima defensa, res-
pondié que para eso existian tanto la Carta de Na-
ciones Unidas como el articulo 3 del TIAR. Esto
conlleva la idea de que no se requiere estar armado
para ser neutral. Tendria que ser tan poderoso el
armamento para garantizar sus leyes que creo que
solo hay un caso en la historia que es el de Roma
cuando como duefia imperial de todo el mundo co-
nocido impuso su pax romana, con un ejército que
no tenia rival. De nada le valié a la heroica Bélgica,
con sus bien armados regimientos detener el formi-

dable empuje aleméan que por dos veces despedazd
suU neutralidad.
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El diario Die Presse de Viena, publicé un ar-
ticulo de Andrea Unterberger titulado *’Diplomati-
Cos y especialistas se devanan los sesos. Desde que
Costa Rica declaré su neutralidad a perpetuidad
no se sabe en este pais a ciencia cierta qué actitud
tomar al respecto...”. Termina: ‘Especialmente
engorroso resulta finalmente, cuando un pais neu-
tral sin ejército, con GUnicamente 7.000 policias de-
clara su neutralidad. Al fin de cuentas, en Austria
la defensa mediante el ejército y todo tipo de me-
dios constituye uno de los pocos puntos que
expresamente estan contemplados en la ley de neu-
tralidad. Los costarricenses por el contrario quie-
ren defenderse Gnicamente con medios ‘materiales,
juridicos, politicos y morales’ . No voy a aducir
razones contra las ideas copiadas por esta interna-
cionalista, sino a resaltar el hecho, para mi tesis
muy significativo, al afirmar que los costarricenses
queremos defendernos UGnicamente con medios
juridicos, lo que viene a reforzar el criterio de que
la neutralidad es un concepto juridico y sobre lo
demas, el gque es una nacidon pequefia, que agrego
YO, que no es, Ni aspira a ser potencia militar, des-
cansa la razon de su existir en la igualdad e inde-
pendencia que tienen todos los Estados y en sus
propios valores morales que constituyen la comu-
nidad internacional. Considero, que no le sirvio
ayer a Austria, cuando a pesar de contar con histo-
rico y adiestrado ejército imperial fue invadida y
vencida por las huestes mas vioientas de Hitler.
Tampoco hoy, me parece que si alguna de las po-
tencias que aspiran a dominar la tierra pretendie-
sen violar su neutralidad, no le valdria, como dice
la comentarista la defensa mediante el ejército y
deméas puntos contemplados en su Declaracion.
Mas eficaz seria en ese supuesto que demandara
la intervencion de las Naciones Unidas, que si tie-
ne potencial guerrero, para hacer respetar su neu-
tralidad basada en la moral, lo juridico y politico.

Entramos al tema. EI Derecho Internacional
reconoce a plenitud los atributos de los Estados
que juridicamente dimanan de su propia soberania
como es el firmar la Carta de Naciones Unidas, las
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de la OEA vy todas las convenciones y tratados bila-
terales o multilaterales. También la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos, aprobada y
proclamada por la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas en Paris el 10 de diciembre de 1948,
No queda duda de que los mandatos de sus treinta
articulos sean obligantes para todos los Estados
miembros que los ratificaron y proclamaron en un
acto legitimo de ejercicio de su soberania de juridi-
cidad innegable.

Es de especial cuidado el examinar si una nor-
ma interna que tiene proyeccion internacional, por
afectar a otros Estados, puede ser emitida unilate-
ralmente. Concretando ¢puede Costa Rica, con la
pretension de que sea reconocida o aceptada para
su respeto, por los restantes miembros de la comu-
nidad internacional, declarar su neutralidad? Costa
Rica en su orden interno esta en capacidad, sobera-
namente, de dictar las leyes que juzgue oportunas
y necesarias. En el suceso que examinamos existen
antecedentes de ineludible valor para sustentar la
tesis. Primero, se trata de una institucion existente
en el Derecho Internacional, casi hasta reglamenta-
da, podria decirse. Segundo, ha sido puesta a prue-
ba, sufriendo las dos posibilidades, el respeto y el
irrespeto; desde que se proclamo la neutralidad suiza
ha sido respetada, aunque afirman que lo es porque
esta perfectamente armada para sostenerla; no de-
jan de haber opiniones contrarias sobre ciertas con-
veniencias que las naciones beligerantes han tenido,
muy particulares intereses, en mantener ese espacio
montafioso y sin mares en su status de neutralidad.

Como irrespeto reiteramos el caso de Bélgica
armada cuyo ejército fue destruido. La proclama-
cion de neutralidad de Costa Rica es una manifes-
tacion de soberania dictada con plena capacidad
juridica. La pregunta es si internacionalmente, los
otros estados deberan reconocerla y aprobarla para
acatar la voluntad de este pais proclamante. Esta
es una de las cuestiones que estan sometidas al es-
tudio y analisis de los internacionalistas y que tras-
lado a mis oyentes en el afan de estimular sus pen-
samientos en esta institucion.

COSTA RICA Y LA NEUTRALIDAD

El 15 de septiembre de 1821 se proclamoé en
Guatemala por un grupo de patriotas centroameri-
canos la independencia absoluta de Centro Améri-
ca del Reino de Espafia. A lomo de mula se envi6 a
las provincias el correo con la buena nueva, que al

pasar por Ledn de Nicaragua, el Ayuntamiento y la
Diputacién Provincial del lugar decidieron esperar
“a que se aclarasen los nublados del dia” propo-
niendo que una Junta de Legados se pronunciara
por Guatemala, que invitaba a conformar una Fe-
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deracion centroamericana, o por Ledn, que se
independizaba de Espafia y se adheria al Imperio
de lturbide en México. A Cartago, capital en aquel
entonces de Costa Rica, llegd la noticia de la inde-
pendencia absoluta junto con las actitudes de Leon
que tuvieron la resonancia de que se formaran dos
corrientes de opinién entre los pobladores de Car-
tago y los de San José, si seqguian la idea de adhe-
rirse al Imperio de lturbide o establecer la indepen-
dencia absoluta. Se decidié, el 13 de octubre de
ese afo, esperar la convocatoria de una Junta de
Legados que celebrada dicto “’El Pacto'’ el 1 de di-
ciembre de 1821, reafirmado el 10 de enero de
1822. Todo esto provoco una serie de disturbios y
levantamientos internos, sustancialmente agrava-
dos por las malas comunicaciones que se evidencia-
ron, porgue cuando peleaban por la adhesion al
Imperio Mexicano, ya el Imperio de lturbide habfa
desaparecido. Sin desmayar ante tantas dificulta-
des se logré dictar una ley constitutiva denomina-
da E/ Estatuto de la Provincia en mayo de 1823 en
que se dispuso el traslado de la capital a San José.
No se dejaba de trabajar, mientras tanto, en Guate-
mala y los restantes paises en la emision de una
Constitucion Federal que regiria a las cinco provin-
cias. Esta Constitucion se dicté por fin el 21 de
enero de 1825. Se advierte que los hombres de De-
recho laboraron con empefio en delinear las insti-
tuciones que habrian de gobernar las colonias ya
liberadas, mas, las luchas ideolbgicas se agitaban
desde la preindependencia con caracteristicas pro-
fundamente espafiolas, en sus divergencias de con-
servadores y liberales, o sean monérquicos y repu-
blicanos que exacerbaron a las gentes hasta llegar
a peleas entre verdaderos hermanos.

Costa Rica era la provincia mas desvalida e in-
comunicada de Centro América. Su vida tranquila
se pasaba en la meseta central de sus altas monta-
fias. Carente de recursos econoémicos y naturales,
no fue teatro de hazafias de conquistas de quienes
buscaban el vellocinio de oro. El discurrir de la
existencia era apacible, en comunién con la tierra
y el modesto convento franciscano donde ensefia-
ban la doctrina cristiana. Por ello es aceptable el
criterio de que el pacifico costarricense se repre-
senta muy acertadamente por su primer Jefe de
Estado, el maestro de la escuela rural Juan Mora
Fernandez quien informaba al Congreso, en
1829 . . .en circunstancias de que todo el cuerpo
de la Republica Centroamericana aparece dividido,
consumido y cubierto de sangre, de cenizas, de
llanto y desesperacion por los funestos estragos,
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ruinas y desolaciéon que ha causado el fuego voraz
de las pasiones, de la discordia y la guerra civil en
los demas Estados, observareis con placer que el de
Costa Rica presenta un cuadro, aunque pequeio y
sencillo, ileso, agradable e iluminado en todo su
circulo por el iris de la paz. . .”, Estas discordias si-
guieron ensangrentando el istmo centroamericano
retardando el progreso tan deseado que permane-
cia estancado. En 1839 el Jefe de Estado de Costa
Rica, abogado Braulio Carrillo, decidié ‘‘asumir
la plenitud de su soberania y considerarse Estado
Libre e Independiente’’. Se indicé que los deseos
de intervenir en los problemas de la Federacion, no
trafan paz y tranquilidad a Centro América, aunque
no por ello Costa Rica estaria dispuesta a volver
a la familia cuando se decidieran a formarla sobre
las bases de beneficiar el bienestar de sus pueblos.
Estos claros razonamientos fueron mantenidos y
ampliados por los sucesivos Jefes de Estado y Pre-
sidentes de la Republica, forjandose asi, la voca-
cidn historica de paz y de la politica de la neutrali-
dad de Costa Rica, dirigida en aquellos tiempos
como era logico a las relaciones con los paises her-
manos de Centro América.

Costa Rica agregaba a esta su vida pacifica su
anhelo de fortalecer, al través de ideas avanzadas,
el sistema democratico.

Debemos hacer recuerdo de que en una opor-
tunidad nos vimos envueltos en una guerra centro-
americana, en 1856, cuando el filibustero Walker
con sus hordas de bucaneros invadié Nicaragua, se
nombré su Presidente y tendian sus ambiciones a
reducir a la esclavitud a todo el istmo. Los humil-
des campesinos ticos que formaba la gran mayoria
de la poblacion se alistaron presurosos y mal avi-
tuallados, para ir a los campos de Nicaragua a arro-
jar al filibustero, lo cual lograron con grandes sacri-
ficios y pérdidas de vidas que se acrecentaron con
la peste del colera que diezmé el pequefio e impro-
visado ejército. En el siglo que corre la vocacién de
neutralidad y paz no ha sufrido alteracion, si acaso
fugaces oscuridades de algin intento de régimen
militar que no alcanzaron sino a fortalecer y vivifi-
car nuestro sistema democrético. Por eso se afirma
que la vocacion de Costa Rica es la paz y nunca la
guerra que proscribio totalmente el desarmarse.

Esta manera de vivir no parece haber cambia-
do. El filésofo espafiol Julian Marias acaba de
escribir un articulo sobre Centro América en el

que dice “. . .Costa Rica, por lo visto, se contenta
con ser libre, . ",
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LA NEUTRALIDAD EN EL DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO

En Derecho Internacional se entiende por
Neutralidad cuando un Estado declara que no to-
mard parte en una guerra que sostienen otros Es-
tados, ni tampoco intervendra en forma alguna en
las guerras civiles, internas, de otros paises vecinos
0 no, cuyas facciones han sido reconocidas con el
caracter de beligerantes, por las instituciones inter-
nacionales. Esta declaracion puede afectar a otros
estados que estén fuera de la contienda, por el
transporte maritimo, territorial o aéreo que tanto
se ha desarrollado en los tiempos presentes. Diji-
mos al principio que el Derecho Internacional y
sus instituciones han evolucionado y presentan
hoy nuevos aspectos que deben ser prolijamente
estudiados. La neutralidad cuando no existia el
trafico aéreo, ni las carreteras, autopistas gigantes-
cas que transportan con gran facilidad armamentos
pesados, presentaban otro panorama. Examinando
antecedentes encontramos el Derecho Maritimo de
Paris de 1856, sobre la abolicion del corso, blo-
queo y contrabando de guerra. Conferencia de Paz
La Haya de 1907 que marca los derechos y deberes
de los neutrales en el evento de guerra maritima.

Debemos anotar igualmente la gran influencia
que en los inicios del siglo XIX tuvo la Ley de
Neutralidad de Washington. Todas estas activida-
des del Derecho enfocan y resuelven los problemas
de sus respectivos momentos historicos. El Dere-
cho ademés de evolucionar lleva en si mismo la vir-
tud de ser creador y por serlo dict6 en situaciones
diferentes, leyes también adecuadas a la época, que
siempre recordando a Solon tendremos que repetir
que las mejores leyes son aquellas que mejor se
adecuan a la época. La declaracion de neutralidad
de Costa Rica se produce en una etapa historica
diferente, en un ambiente distinto, rodeado de cir-
cunstancias fisicas y espirituales de diversos con-
tornos cientificos, como luego lo veremos.

Varios autores han sobresalido en sus estudios
sobre la doctrina, ejemplarizando con hechos suce-
didos, de la neutralidad. Uno de ellos es el que cito
por considerar que mas calza en la idea general de
esta leccion. Alfred Verdross, eminente austriaco,
expresa: "‘Es neutral un Estado que no participa

en una guerra dada. Por consiguiente, y a diferen-
cia con lo gque ocurre con los Estados neutraliza-
dos, so6lo puede haber Estados ne.u'FraI(.as durant.e
una guerra, O durante una guerra (.!IVII, sila orge.ml-
zacién insurgente ha sido 'reconomda. como belige-
rante’’. Continda este insigne tratadista, desentra-

fiando los elementos que constituyen la institucion,
en la que juridicamente precisa establecer sys
deberes y obligaciones y las formas y manera de
hacerlas coactivas para que su vigencia resulte en el
fin perseguido. No se trata solamente de decir sim-
plemente, somos neutrales, sino de establecer |los
deberes: primero a qué Estados cubre la neutrali-
dad vy; segundo a cudles de los paises contendien-
tes, sin que terminen aqui las implicaciones que
tiene sobre las instituciones internacionales fuera
del ambito de la guerra, extracontinentales, que no
por estar localizadas a largas distancias dejan de
estar obligados en el cumplimiento de ciertos de-
beres como serian los que las Naciones Unidas les
pueden imponer en relacion directa con las guerras
o conflictos que ocurran en los diferentes rincones
del planeta. Son muchos e imprevisibles los com-
plejos problemas que pueden surgir a lo largo de
estas tragedias de la guerra cuyas consecuencias, al
través del devenir historico se ha comprobado, que
a cada nueva conflagracion se demuestra que afec-
ta un mayor nimero de Estados, hasta el punto de
que 3 las dos Ultimas grandes guerras se las denomi-
n6: Primera y Segunda guerras mundiales. Resumi-
mos, siguiendo las directrices de los deberes de los
neutrales que Verdross estudia y los separa en cua-
tro grupos, que apenas ahora enumeramos dadas
las extensiones de esta leccién:

1. Deberes de abstencion que consisten en la
prohibicion absoluta de apoyar de cualquier
manera a ninguno de los contendientes que es-
tén guerreando.

2. Deberes de impedimentos. La neutralidad den-
tro del dmbito de su soberania debe impedir
toda accion de guerra directa o indirecta.

3. El deber de imparcialidad que consiste en dar
un trato completamente igual a todos los beli-
gerantes.

4. Deberes de tolerancia que se han de observar
en favor de los contendientes por actos o in-
tromisiones que sblo son producidos durante
y a causa de las guerras.

Todos estos principios, asi sintetizados son l0s
gue pueden considerarse como la Doctrina Cldsica
de la Neutralidad.

Eludiendo dogmatismos debemos reducirnos a
la evoluciéon que desde sus origenes ha tenido la
neutralidad hasta ahora que pretendemos compa-
rarla e incluirla en la conceptualidad actual. Ya
aludimos a Vitoria, genio o Padre del Derecho In-
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ternacional Piablico y sobre sus ideas se desenvuel-
ven y evolucionan las instituciones que comprende
esa ciencia. La principal obra de Vitoria “’De Indis"”
se dice que primero quiso titularla ““Derecho Natu-
ral y de Gentes'’ y escribi6: ‘““Las relaciones entre
los Estados deben fundarse en los principios esen-
ciales y la mas completa independencia de los Esta-
dos y una igualdad formal entre ellos cualquiera
que sea su extension y poblacion’’.

“El Derecho Natural es como un derecho uni-
versal uniforme, aplicable a todos los hombres,
que se haya arraigado en la cualidad racional de los
seres humanos; sus normas no se derivan de la vo-
luntad de Dios o de la Revelacion, sino de la razén
humana y es cognoscible porque responde a las
exigencias de la convivencia humana’’. En materia
politica atribuye el origen del Estado a un pacto o
contrato, que concibe no como pura hipotesis sino
como realmente acaecido.

Los autores al comentar los conceptos nom-
bran neutralidad voluntaria y la perpetua, la prime-
ra es cuando en un caso concreto, el surgimiento
de una guerra, un pais declara su neutralidad que
se sostiene mientras dura el conflicto y la segunda,
la perpetua, se originé en el siglo X1X en los Trata-
dos de Neutralidad de Bélgica de 1893, en que ésta
manifestd su soberana voluntad de observar y man-
tener la neutralidad a perpetuidad teniendo como
antecedente el ya clasico caso de Suiza desde el
Congreso de Viena de 1815. Algunos observan que
en Westfalia se habia reconocido la Federacién
Suiza. El dato relevante es el de que Suiza se armo
desde el principio y su neutralidad hasta hoy no ha
sido violada sino mas bien estrictamente respetada.
El concepto de perpetuidad vuelve en este siglo al
recobrar Austria su absoluta independencia des-
pués de haber sido invadida en la Segunda Guerra
Mundial y al presentar solicitud de ingreso a las

Naciones Unidas expresa su voluntad de mantener
una neutralidad perpetua. La gran importancia es
la de que fue opinién de autores y tratadistas que
el articulo 49 de la Carta es incompatible con la
abstencion de tomar parte en actos de guerra si son
ordenados por Naciones Unidas.

Fue admitido el nuevo Estado miembro Austria
con la acotacién de que se trata de un Estado inde-
pendiente que declaraba su neutralidad perpetua.

No se hace, pues, objecion e implicitamente se
abre la puerta para que el Estado que asi lo desee
Pueda tener una neutralidad perpetua. Esta misma
objecion se levantd en mi pais y en algunas otras
naciones del Continente Americano sugiriendo esas
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dudas, cuando se proclamo la neutralidad perpetua,
ya que, ademas de pertenecer a las Naciones Uni-
das como Estado fundador también la era de la
Organizacion de Estados Americanos que proviene
de los destellos del genio bolivariano cuando pro-
puso la union de los pueblos americanos libertados
de la corona espafiola. Esta comunidad americana
suscribié el Tratado Interamericano de Asistencia
Reciproca, conocido como el TIAR que en su ar-
ticulo medular dispone:

“ARTICULO 3.—Las Altas Partes Contratan-
tes convienen en que un ataque armado por parte
de cualquier Estado contra un Estado Americano,
sera considerado como un ataque contra todos los
Estados Americanos, y en consecuencia, cada una
de dichas Partes Contratantes se compromete a
ayudar frente al ataque, en ejercicio inmanente de
legitima defensa individual o colectiva que recono-
ce el articulo 51 de la Carta de las Naciones Uni-
das’’. Estos dos ligamentos internacionales con las
Naciones Unidas y con la OEA, no dafian la apti-
tud para que un Estado en la plenitud de la sobera-
nia declare su neutralidad perpetua sino mas bien
garantiza, asi lo creyo Costa Rica, que estas dispo-
siciones sustituyen la necesidad de estar armados
para defenderse de la agresion ilegitima que queda
a cargo de las Naciones Unidas y de la OEA y que
tienen propias atribuciones y recursos bélicos para
rechazar la agresion. Al entrar a analizar nuestros
propios hechos sociales, histéricos y juridicos creo
preciso acentuar cudles fueron las razones de por
qué Costa Rica prescindié del ejército, que para
todas las naciones tiene varias atribuciones: mante-
ner el orden constituido, las instituciones del Esta-
do y defender su soberania contra cualquier agre-
sion externa justa o injusta, Iicita o ilicita, Costa
Rica es un pais de muy reducida area territorial,
poco mas de cincuenta mil kilémetros cuadrados
y carente de riquezas naturales. Todo su esfuerzo
se ha tenido que dirigir a educar sus gentes con em-
pefio y al cultivo de la tierra. No tiene los superavit
Presupuestarios para emplearlos en un ejército que
ademas de ser muy costoso resulta facil, al inclinar-
se hacia el disfrute del poder, convertirse en ver-
naculas dictaduras que mucho dafio han hecho en
"f‘e.ftfos Pueblos. No existiendo en Costa Rica tra-
dicién castrense era factible convencer a los subdi-
tos que eran preferibles las escuelas a los cuarteles
Y uniéndose en ese Pensamiento no tuvo dificulta-
G e i s s
a otros menesteres pr?mI::i:J: ‘;ﬁgipfewp%?os

a educacion,
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I8 cultura, Is salud y varios mas. Vino la segunda

Parte, de prequntarse dqué sucederia si fuésemos
#tucados o, nos pon(a el destino frente a una gue-
fra, aunque no fuera por nosotros buscada? Se
contestd sin reticencias y con fe: nos defenderén
el Derecho Internscional y fos tratados vigentes.
En ese afio de |a supresion del ejército 1949, ya
estaban firmados la Carta de las Naciones Unidas
y el TIAR. {Qué mis podriamos pretender? En
ambas instituciones, como miembros al igual que
nosotros, estédn los grandes y verdaderos ejércitos
hegembnicos que si tienen —para desgracia del por-
venir de ta humanidad—~ poderosas armas atomicas
Para destruirse a s{ mismos y para arrasar el planeta
y volver, como lo predijo Einstein, a las cavernas.

Se ha reafirmado ahora: nos defiende el Dere-
cho Internacional y los Tratados. Es todo.

Expuestas razones y motivos entramos al pun-
to concreto de Costa Rica que la incitaron a su de-
claracion de neutralidad permanente, activa y no
armada, de acuerdo con los principios del Derecho
Internacional, reiterando que mi objetivo es difun-
dir lo que se ha hecho en Costa Rica y dejar al
valioso juicio de los hombres de leyes y de paz si
se trata de un concepto jurfdico, que de serlo,
seria obligante para la comunidad internacional al
reconocerle su juridicidad. La decision es de uste-
des j6venes internacionalistas de América, presen-
tes en esta aula, cuyos criterios seran estudiados
y dispersados en sus paises conforme al sentir que
se defina en sus modos de anélisis y de pensamien-
to.

Costa Rica es un Estado cuyc territorio es re-
ducido y sus recursos economicos Mmuy escasos.
Fue parte, desde que se ha podido identificar su
identidad historica desde la precolonia, del istmo
gue une la masa continental del Norte, hoy Améri-
ca del Norte y 1a masa del Sur, o sea la América del
Sur. Al iniciarse la Conquista por el descubridor es-
pafiol, se considero la regibn como una unidad,
que no alcanzd el virreinato sino a una Capitania
General que se estableci6 en Guatemala y com-

: prendfa las cinco provincias de Norte a Sur, Guate-
" mala, Honduras, El Salvador, Nicaragua y Costa
" Rica; por ese rumbo del Sur colindaba con Colom-
.- bia. ‘

Rica, lo repito, por lo iMportante que es este deta-

b ile, ta que se opuso, separéndose de la union argu-
. yendo que las diferencias entre liberates y conser.
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vadores de los palses hermanos eran tan hong,,
que por aqueilos momentos no serian impuis; pa,
el progreso, sino Mas bien retardaciones que ¢
acrecentarian, Nicaragua linda en 10ds su exten.
sion det Sur con Costa Rica y 1a frontera la formgn
rios, caminos, montaiias, 0 sea que la fuerza de ¢q.
municacion por deficiente que fuera en sus pring;.
pios, siempre tuvo gran intensidad y mucharefacign
entre los pobladores que residen en las cercaniag
de la frontera. :

En Nicaragua estallé una guerra civil que obii-
g6 a Costa Rica a resguardar su larga colindancia
con las consiguientes dificultades de carecer de un
numeroso ejército para tenderlo de mar a mar,
entre rios y selvas, en todo lo largo de su lindero,
Reforzé sus guarniciones rurales en los puestos fron-
terizos trasladando la Guardia Civil de las provin-
cias que hacen servicio de policia, lo que no resul-
taba suficiente, porque de acuerdo con 2 geografia
es la frontera con Nicaragua el lugar mas facil de
entrar o salir de esa nacion, pues esta muy poblado
por gentes nicaraglienses que conocen todas las
veredas y ‘‘picadas”’ de los bosques, los ocuitos
desembarcaderos de los numerosos afluentes que
caen al rio que es el limite, el San Juan y en las
riberas estan las fincas ganaderas, muchas de ellas
con partes en ambos paises con peonadas ticas y
nicas. Hay una constante interrelacién humana y
comercial y viene a convertirse en un hecho inevi-
table el que al producirse los combates, con mayor
agravamiento, en el estilo de guerrillas, en el que
los peleadores se atacan y se retiran, dispersandose
después de las batallas, quedando los lugares de ac- -
cion cubiertos de muertos y heridos, otros fugit-
vos o extraviados que en su logico afin de salva-
cion se dirigen hacia la frontera, que al poder
pasarla, encuentran seguridad. Ademdis, familias
enteras cuyas aldeas o han sido atacadas o temen
serlas, por unos u otros combatientes, segin Sus

~ tacticas, huyen en grupos hacia Costa Rica en pos

] Como he relatado antes, se pretendid, al pro- -
__ clamarse la independencia, formar un solo pais:
. Centra América, lo cual no se logrd y fue Costa

de proteccion. Se forman grandes e interminables
filas y acompafiados de muijeres con nifios en br#
zos, desnutridos y enfermos, ancianos arrastrando
sus afios y lo que pueden cargando, los animales
domésticos y muebles. Todo el dolor y el hotTof
de la guerra. Estos campesinos o llegan a los pues:
tos fronterizos y solicitan refugio de parte de 1as

- sutoridades o las pasan subrepticiameme{ con

suma habilidad vy conocimiento, por secretos em-
barcaderos, en el rio o veredas invisibles, d¢ noch®
© de dia de Jas tropicales selvas que transitan POt

X malmente con su percepcidn de buenos baquisfios ' -
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Por raz?nes de humanidad a los heridos, sin inqui-
rir a cuall fraccion pertenecen, se les Ileva al hospital
y sl estan muy graves se les traslada a la capital del
pais, para ser atendidos por los mejores médicos
de Costa Rica.

Las Naciones Unidas colaboran eficazmente
construyendo y dirigiendo campos de refugiados
que aumentan dia a dia. Los combatientes son ais-
lados para impedirles volver a la batalla. Mientras
tanto el gobierno de Nicaragua protesta hasta la
amenaza de guerra, por suponer que los ataques
de los guerrilleros en esta zona se organizan en Costa
Rica y para vigorizar sus recriminaciones hacen
constantes tiroteos sobre las vecindades de los pue-
blos costarricenses delafrontera, que produceninco-
modidades y protestas del pueblo que no acepta esas
agresiones de gran peligro para desatar la violencia.

Paises de la América han formado un grupo
que se llama Contadora que trata de buscar arre-
glos en la region y han hecho esfuerzos para for-
mar comisiones mixtas que se ocupan de resolver
tantas quejas que empaian los deseos de paz.

Fronteras tan extensas en paises pobres son
muy dificiles, por no decir imposibles de garanti-
zar el escape por los vericuetos de las colindancias.
Nicaragua tiene un ejército muy numeroso y bien
armado y todos esos miles de hombres no resguar-
dan su frontera con Costa Rica de modo eficaz y
absoluto, menos lo puede hacer Costa Rica, sin
ejército y sin dinero para tan grande empresa. Es
por otro lado humano, como postreras razones,
el que Costa Rica admita a los heridos, los fugiti-
vos, los nifios que cruzan la raya en la esperanza
de restafiar heridas, de encontrar pan, cobijo Yy
calor de hogar. Existe el Derecho Humanitario que
tanta influencia tiene en los conflictos armados.

Muy someramente asi descrita es la posicion
territorial de Costa Rica. Su geografia la ha puesto
en el ojo del huracan. En lo politico, ya hemos di-
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cho que Costa Rica, desde sus origenes no quiere
participar en los problemas bélicos de Centro Amé-
rica; no tiene pretensiones de conquista territorial
con ninguno de sus pueblos hermanos y desea con
todo su espiritu pacifista vivir en paz con sus veci-
nos, sobre todo si son sus hermanos. En nuestra
patria residen cientos de miles de nicaraglienses
vinculados en todos los sectores sociales, sin que
reciban otro trato que el fraternal.

La tension que ocasiona un conflicto armado
es inevitable, al presentarse reacciones sobre ideas
distintas produciéndose la violencia que llega hasta
términos de odio, de muerte y de guerra.

Finalizo esta exposicion, que reitero no toma
partido; se reduce a divulgar la actitud costarricen-
se, tanto de los motivos como de la Proclamacion
de la Neutralidad Perpetua, para gue los interna-
cionalistas v las gentes todas preocupadas por estas
tragedias, en base del estudio de razones y antece-
dentes en el Derecho Internacional, consideren si
la Declaratoria es juridica y cabe dentro de los
mandatos de la juridicidad que en caso de reafir-
marse ese caracter, quedarian todos los pueblos
que constituyen la comunidad internacional obli-
gados a cumplir las obligaciones que esa prescrip-
cion impone. Las naciones a las que afecta directa-
mente la Neutralidad, en razéon de ser actores en
las contiendas, acatando sus obligaciones, los que
estan fuera del &mbito donde se desarrollan los he-
chos felices, deben respetarla y reconocerla como
un hecho juridico internacional.

Son, pues, ustedes quienes acrecentaran con
su estudio y pensamiento el Derecho Internacional
actual, evolucionado, que produzca los frutos para
los que fue creado.

El Presidente de Costa Rica don Luis Alberto
Monge, tomoé la decision, cuya explicacion, que es
la motivacion tedrica o doctrinaria, de la neutrali-
dad en los términos siguientes:

PROCLAMA PRESIDENCIAL
SOBRE LA NEUTRALIDAD PERPETUA,
ACTIVA Y NO ARMADA DE COSTA RICA

Compatriotas:
El dia que ustedes me eligieron Presidente de

la Republica dije que, por encima de la responsa-
bilidad de rescatar al pais del colapso economico
entonces inminente, mi deber superior con el pue-
blo era de indole espiritual: defender, preservar y
enriquecer el legado historico que Son los grandes

valores de nuestra patria: la justicia, la libertad, la
democracia y la paz.

El espectro de la guerra

La paz de Costa Rica estd en peligro porque el
istmo centroamericano estd en pie de guerra. Uste-
des son testigos de mis desvelos, de mis esfuerzos
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constantes, de mi supremo empefio por mantener-
nos alejados de los conflictos bélicos que desdicha-
damente desangran a pueblos hermanos, cuvas
heroicas luchas por la liberacion social, economica
Y politica, han sido interceptadas por fuerzas
extrafias al legitimo interés de los centroamerica-
nos. Costa Rica, afianzada en la poderosa idea de
la democracia, ha tomado iniciativas y participa
activamente en acciones tendientes a reconciliar a
los pueblos centroamericanos, tras un lustro de in-
sensatos conflictos armados que han dejado un sal-
do de cien mil muertos y un millon de desplazados.
En contra del deseo del pueblo costarricense, los
preparativos para la guerra siguen adelante en terri-
torios vecinos. Las inversiones millonarias en arma-
mentos continuan. Los ejércitos crecen con la
conscripcion de millares y millares de jovenes. La
tension aumenta dia con dia, mientras vivimos una
escalada de temor. La paz se escapa de las manos
de los centroamericanos. El espectro de la guerra
es cada dia mas real.

Una politica de paz

Costa Rica estd contra la guerra. Los costarri-
censes estamos contra la violencia como medio de
superar las discrepancias politicas. Los antiguos
creian que la guerra era la racionalidad ultima de la
politica, pero los costarricenses creemos que la
guerra es la ultima irracionalidad, el fracaso de
toda politica. La experiencia contempordnea de
Centroamérica nos reafirma en esta conviccion.
Una politica de paz es el imperativo ineludible de
la hora actual. Toda politica exterior y toda politi-
ca de seguridad tienen que estar al servicio de esta
idea. Una politica de paz es la verdadera y unica
politica de nuestra época.

Una potencia espiritual
Costa Rica lucha por la paz y combate la guerra,
porque vive cotidianamente los ideales de la civiliza-
cion occidental. Somos una comunidad politica que
se sustenta en fuerzas espirituales y en aquella fuerza
moral que surge de la voluntad y de la esperanza
de los seres humanos. Vivimos en paz porque tene-
mos confianza en las mejores condiciones del hom-
bre para la construccion paciente y perenne de una
sociedad que garantice a todos una existencia libre,
que nos acerque a la felicidad; Costa Rica no es po-
tencia economica, ni puede serlo; Costa Rica no es
potencia politica, ni puede serlo. Costa Rica no es
potencia militar, ni quiere serlo. Costa Rica es po-
tencia espiritual, porque el pueblo practica una fe
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viva en la fuerza del sentido comun. en la fuerza de
Ia votuntad ¥ en la fuerza de la moral

No puede una nacion escalar nuevas etapas en
s ascenso civilizador, sin el genio de quienes nos
precedieron en la construccion de la patria. Nues-
tra paz no es producto del azar siro fruto del tra-
bajo de un pueblo prudente, conducido por sabios
gobernantes en la ruta de un proyecto nacional de
vocacion pacifica Como la libertad, la paz no es
un estado original ni permanente: tenemos que ha-
cerla y volver a haceria cada dia.

Origenes de nuestra neutralidad

El maestro rural que jefeé el Estado en los albo-
res de nuestra independencia, Juan Mora Ferndndez,
decia al Congreso en 1829:

“ _.en circunstancias de que todo el cuerpo
de la Repiiblica Centroamericana aparece dividido.
consumido v cubierto de sangre, de cenizas, de
Hanto v desesperacion por los funestos estragos,
ruinas v desolacion que ha causado el fuego voraz
de las pasiones, de la discordia y de la guerra civil
en los demas Estados, observaréis con placer que el
de Costa Rica presenta un cuadro, aunque peqie-
fio y sencillo, ileso y agradable e iluminado en to-
do su circulo por el iris de la paz: porque su hori-
zonte politico, mediante el celo del Gobierno,
apoyado en las virtudes, moralidad v buen juicio
de los costarricenses, se ha mantenido libre y des-
pejado de los terribles nublados, tormentas v bo-
rrascas en que naufragan desgraciadamente aqiie-
los, sin dejar de aplicar a su salvacion y socorro
toda la solicitud, conatos vy esfuerzos que el reci-
proco y fraternal interés podia demandar justa-
mente de nuestra posicion y pequeriez en tan dolo-
roso conflicto”.

La vocacion de neutralidad

Tres décadas después otro maestro elegido a la
Presidencia de la Republica, Jestis Jiménez, infor-
maba al Congreso: “‘Por desgracia, otras naciones
de Centroamérica se ven empenadas en una lucha
que el Gobierno de Costa Rica no ha podido evitar
procurando un arreglo pacifico. . . Costa Rica con-
servara su neutralidad, pero siempre dispuesta a
emplear su influjo en favor de la paz centroameri-
cana”. Un afio mas tarde, en 1864, expresaba: “El
caracter de neutralidad que este Gobierno adopto
en tal contienda, no le hacia indiferente por el éxi-
to que ella tuviera, y en cuanto le era dable procu-
raba mitigar la suerte de los que por efecto de la
guerra eligieron a Costa Rica por asilo”’,
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El cardcter de nuestro pueblo

Hace un siglo, un joven abogado que desempe-
7i6 la Presidencia de la Republica en circunstancias
aciagas, Bernardo Soto, dijo: “El Gobierno que he
presidido, para quien las lecciones de la historia no
son letra muerta, ha juzgado que el mayor peligro
para la paz y la concordia de los pueblos, estd en la
tendencia, por desgracia no raras veces manifiesta
en Ameérica, de inmiscuirse los unos en los asuntos
de los otros; y consecuente con esa creencia, se ha
abstenido siempre de mezclarse en lo que no atafie
a sus propios intereses, salvo el caso de concurrir
como mediador para restablecer la armonia, cuan-
do no ha considerado que serian perdidos sus es-
fuerzos para ello. No procede esta conducta de
inspiraciones egoistas, porque no merece tal nom-
bre el respeto a los Gobiernos y a las instituciones
de los otros paises. Procede del cardcter del pueblo
costarricense, enemigo de complicaciones y poco
dado a aventuras; procede del espiritu que he que-
rido imprimir al Gobierno, preocupindome en
gran manera por realizar el bien dentro de la esfera
sefialada a mi accion y poco, muy poco, por alcan-
zar influencias y preponderancias afuera; y proce-
de, por ultimo, del convencimiento que he adqui-
rido de quien se mezcla en los negocios de sus
vecinos abre para su pais una fuente inagotable de
dificultades y de desastres”.

La disolucion del ejército

Un agricultor que organizé al pueblo para res-
taurar la institucionalidad democrdtica, José Figue-
res, escribié hace casi cuatro décadas una pdgina
gloriosa en el avance incesante del hombre por el
augusto sendero de la civilizacion. En un acto sin
parangon en la historia, el general victorioso des-
bandaba su ejército, elevando esta hermosa plega-
ria: “Somos sostenedores definidos del ideal de un
mundo en América. A esa patria de Washington,
Lincoln, Bolivar y Marti, queremos hoy decirle:
jOh América! Otros pueblos, hijos tuyos también,
te ofrendan sus grandezas. La pequeria Costa Rica
desea ofrecerte siempre como ahora, junto con su
corazon, su amor a la cvilidad, a la democracia, a
la vida institucional”. Poco después, la Asamblea
Nacional Constituyente de 1949, de la que tuve el
inmenso honor de formar parte por la voluntad
popular, incorporé a la Carta Magna la disolucion
del ejército como institucion permanente.

jSomos la unica nacion que se ha desarmado
voluntaria y unilateralmente!
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El proyecto nacional que nos une

Estas cuatro estaciones representativas en el
transito de Costa Rica hacia una convivencia paci-
fica, justa, libre y democrdtica, constituyen un
aporte concreto y significativo a la forja del desti-
no de la humanidad, surgido de un pequerio pue-
blo enclavado en el tropico que ha hecho de la
tolerancia su norma de vida, que no admite la indi-
ferencia moral, que practica la libertad de pensa-
miento. Cada uno con su matiz personal y en las
circunstancias que delimitaban su accion, Juan Mo-
ra Ferndndez, Jesus Jiménez, Bernardo Soto y José
Figueres, adelantaban nuevos tramos del proyecto
nacional que nos une a todos los costarricenses a
través del tiempo, por encima de las fronteras par-
tidistas, en el fundamento de nuestra muy peculiar
forma de ser.

El orgullo de vivir en paz

Costa Rica sabe que los seres humanos se acer-
can cada vez mds a la disyuntiva de unirse pacifica-
mente en torno a un verdadero derecho de los pue-
blos, o destruir toda la civilizacion construida en
milenios, destruyéndose ellos mismos en la heca-
tombe. El anhelo politico del pueblo costarricense
es contribuir prdcticamente en la conquista de la
paz para el hombre. En su lucha por la paz, este
pueblo encuentra el orgullo de vivir. La insania
guerrerista, el armamentismo desaforado y la vio-
lencia generalizada no nos desalientan: en la bus-
queda del ideal sabemos sacar esperanza de la
desesperanza, porque la fuerza del sentido comun,
de la voluntad y de la moral, desata la energia espi-
ritual del hombre. Marchamos con fe en el porve-
nir y con sobrio realismo.

La paz es desarrollo integral

La vocacion de paz tan arraigada en el alma
nacional, se ensancho inconmesurablemente con la
prdctica del desarme. Ya en 1922, uno de losarqui-
tectos de nuestra nacionalidad, Ricardo Jiménez
dijo: “‘La escuela matara al militarismo, o el milita-
rismo matard a la repuiblica”. La escuela ha triunfa-
do, el militarismo ha muerto y la republica se ha
robustecido. Los costarricenses hemos gustado los
beneficios de encauzar los presupuestos militares
hacia la educacion, la cultura, la salud y el bienes-
tar social; hacia la paz como desarrollo integral del
hombre. Otros pueblos corren el riesgo de tener
gjército; nosotros preferimos correr el riesgo de no
tener ejército. Interpreto cdlidamente al pueblo
cuando afirmo: jNo tenemos ejército y no tendre-
mos ejército!
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El desarrolio de la neutralidad

Me corresponde ahora la grave responsabilidad
historica de cumplir con la voluntad del pueblo al
transformar a Costa Rica en Estado perpetuamente
neutral. Cuando buscaba el voto de los ciudadanos
para ascender a la Presidencia de la Republica, di a
conocer mi proposito de declararnos neutrales a
perpetuidad ante todos los conflictos bélicos. El
primero de mayo de 1983 anuncié a la Asamblea
Legislativa que, como culminacion de un edifican-
te itinerario que afirma y confirma nuestra voca-
cion de paz, me habia impuesto la obligacion de
redactar los principios morales y juridicos que fun-
damentan nuestra neutralidad perpetua, activa y
no armada. Al celebrar los 162 afios de indepen-
dencia de la nacion, declaré que Costa Rica obser-
vard neutralidad en todos los conflictos bélicos que
afecten a terceros Estados. Hoy comunico al pue-
blo y a todas las naciones, los derechos y los debe-
res que observaremos como Estado neutral a per-
petuidad.

Los deberes de la neutralidad
Fiel a su secular vocacion de paz, Costa Rica
asume soberanamente ante la comunidad de nacio-
nes los deberes inherentes a su nueva condicion de
Estado perpetuamente neutral. Nos compromete-
. mos a no iniciar ninguna guerra; a no hacer uso de
la fuerza, incluyendo cualquier amenaza o represa-
lia militar; a no participar en una guerra entre ter-
ceros Estados; a defender efectivamente nuestra
neutralidad e independencia con todos los recursos
materiales, juridicos, politicos y morales posibles;
¥ a practicar una politica exterior de neutralidad a
fin de no jnvolucrarnos real o aparentemente en
ningun conflicto bélico. Mas ain, nos comprome-
temos a extender nuestros deberes de Estado per-
petuamente neutral a los conflictos armados den-
tro de los Estados.

Fortalecer la confianza en la neutralidad
Nos comprometemos, igualmente, a todos los
esfuerzos posibles para impedir que el territorio
nacional, incluyendo el espacio aéreo y las aguas
jurisdiccionales, sea utilizado como base de opera-
ciones por las partes comprometidas en una guerra;
a abstenernos de toda hostilidad y de todo apoyo a
las partes en conflicto; ano dejar pasar el transporte
 de tropas, municiones o columnas de abasteci-
" miento por nuestro territorio; a no tolerar el man-
tenimiento o establecimiento de instalaciones ina-
Limbricas no publicas destinadas a la comunicacion
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con los beligerantes; a impedir la formacion de
cuerpos combatientes y la apertura de oficinas de
leva y reclutamiento en beneficio de los beligeran-
tes: a desarmar y a internar lejos del teatro de la
guerra, a los combatientes que se pasen al territo-
rio nacional; a seguir una politica de absoluta equi-
dad a fin de fortalecer la confianza de los belige-
rantes en el mantenimiento de nuestra neutralidad.

Los derechos de la neutralidad

Leal a su historica vocacion de responsabilidad
y de solidaridad, Costa Rica asume independiente-
mente ante la comunidad internacional los dere-
chos correspondientes a su nueva condicion de Es-
tado neutral a perpetuidad. Nos comprometemos a
ejercer el derecho fundamental del Estado a elegir
nuestro sistema politico, economico, social y culfu-
ral; a rechazar cualquier intento de violentar ese
derecho fundamental de nuestro pueblo; a defen-
der con voluntad inquebrantable nuestra paz, nues-
tra libertad y nuestra democracia; a desarrollar una
politica de relaciones pluralistas en el campo inter-
nacional; a participar y cumplir con los compromi-
sos contraidos en la Organizacion de las Naciones
Unidas, en la Organizacion de los Estados America-
nos y en aquellos organismos internacionales cuyos
objetivos de paz, amistad y cooperacion sean com-
patibles con nuestra neutralidad perpetua, a respe-
tar la libertad de prensa y a suministrar a los ciuda-
danos una informacion adecuada sobre la situacion
internacional y sus implicaciones para nuestra na-
cion.

No restableceremos el ejército

Convencidos de las ventajas de no tener fuer-
zas armadas desde hace 35 afios y de las bondades
de la norma constitucional de 1949 que proscribe
el ejército como institucion permanente, nos com-
prometemos a luchar en todos los foros contra la
carrera armamentista y contra la solucion militar
de los conflictos politicos; a mantener la decision
de no restablecer el ejército y de mejorar los cuer-
pos de policia civil; a continuar fincando nuestra
defensa externa en la voluntad de nuestro pueblo
y en los mecanismos de derecho internacional que
hacen realidad el principio de la seguridad colecti-
va.

Medjiacion, conciliacion y humanitarismo

Devotos de la justicia, la libertad, la democra-
cia y la paz, nos comprometemos a luchar perma-
nentemente en el ambito de las ideas y de la politi
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ca por la prevalencia del sistema democritico de
Occidente; por el respeto o la dignidad de la perso-
na y de los derechos humanos, especialmente la
plena vigencia de la libertad de culto, lu libertad de
expresion y la libertad politica; por el desarrollo
de instituciones democrdticas fundadas en la liber-
tad de sufragio; por lograr un régimen econémico
¥ social justo en las relaciones entre los Estados.

Firmes sostenedores de la solidaridad y la
amistad entre los pueblos, nos comprometemos a
servir con honestidad —cuando asi nos sea solicita-
do— la causa de la mediacion y la conciliacion, y a
realizar toda gestion y obra humanitaria que nos
sea posible, en los casos de conflicto, inclusive los
de cardcter bélico.

Estos son los deberes y derechos que asumi-
mos serena y solemnemente ante la comunidad de
las naciones.

La neurralidad perpetua, activa y no armada
Compatriotas:

Porque amamos la libertad, somos neutrales a
perpetuidad en todo conflicto bélico.

Porque amamos la justicia, no participamos ar-
mados en ninguna guerra.

Porque creemos en la solidaridad con todos
los pueblos de la tierra en su lucha por la libertad y
la justicia, cuando se presente el flagelo de la gue-
ra entre las naciones o en el interior de ellas mis-
mas, ofrecemos nuestras acciones mediadoras,
pacificadoras y humanitarias.

Porque amamos la paz, proclamo hoy la Neu-
tralidad perpetua, activa y no armada de Costa
Rica, en los términos siguientes:

Considerando:

1. Que tanto la Carta de las Naciones Unidas
como la Carta de la Organizacion de los Estados
Americanos, tienen como objetivos fundamentales
afianzar la paz y la seguridad internacionales, pre-
venir las posibles causas de conflictos entre las
naciones y asegurar la solucion pacifica de las con-
troversias que surjan entre los Estados;

2. Que la Carta de las Naciones Unidas estable-
ce la obligacion para los Estados Miembros de abs-
tenerse de recurrir a la amenaza o aluso de la fuerza
contra la integridad territorial, la soberania o la in-
dependencia politica de cualquier Estado;

3. Que la Carta de la Organizacién de los Esta-
dos Americanos reafirma esas obligaciones, asi
como el deber que tienen los Estados de no inter-
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venir en los asuntos internos o externos de otro Es-

tado;
4. Que la Carta de las Naciones Unidas prevé

la existencia de convenciones y organismos regio-
nales destinados a cooperar al mantenimiento de la
paz y seguridad internacional, y reconoce el dere-
cho a la legitima defensa, individual o colectiva,
contra la agresion de un Estado o grupo de Estados
en perjuicio de la integridad del territorio, o de la
soberania o de la independencia politica de un Es-
tado;

5. Que en desarrollo de estas normas, lz Carta
de la Organizacion de los Estados Americanos con-
formo el principio de la solidaridad continental
contra la agresion, cuyos alcances y aplicacion nor-
ma el Tratado Interamericano de Asistencia Reci-
proca;

6. Que las medidas que tome el organo compe-
tente del Tratado Interamericano de Asistencia
Reciproca contra un Estado agresor, son obligato-
rias para todos los Estados partes, con la sola
excepcion de que ningun Estado estd obligado a
emplear la fuerza armada para rechazar la agresion
a un tercer Estedo;

7. Que Costa Rica elevo a rango constitucional
la supresion del ejército como institucion perma-
nente desde el ario de 1949, y procedio desde en-
tonces a desarmarse unilateralmente;

8. Que desde que suprimié sus Fuerzas Arma-
das, Costa Rica ha confiado su seguridad externa a
las normas y mecanismos del Derecho Internacio-
nal, especialmente a las estipuladas en la Carta de
las Naciones Unidas, en la Carta de la Organizacion
de los Estados Americanos y en el Tratado Inter-
americano de Asistencia Reciproca, todas las cua-
les son compatibles con su desmilitarizacion ¥
desarme unilaterales.

Por tanto:
(A) PROCLAMO, como representante de la
nacion, la NEUTRALIDAD DE COSTA RICA
frente a los conflictos bélicos que puedan afectar a

otros Estados, conforme a las siguientes caracteris-
ticas:

I. La Neutralidad de Costa Rica serd PERPE-
TUA y no transitoria. Se practicard frente a todos
los conflictos bélicos que afecten a otros Estados:

H. La Neutralidad de Costa Rica serd ACTI VA,
No significa imparcialidad en el campo ideologico
o politico. En consecuencia, Costa Rica reafirma
Su fe en la concepcion politica ¥ social que hg
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compartido y comparte con las democracias occi-
dentales. Esta neutralidad activa es plenamente
compatible con los derechos de Costa Rica como
miembro de las Naciones Unidas, de la Organiza-
cion de los Estados Americanos y del Tratado In-
teramericano de Asistencia Reciproca, en todo lo
que se refiere a la preservacion de la paz y la segu-
ridad internacionales, asi como en relacion con las
actividades que tiendan a la solucion pacifica de
las controversias, a lograr un orden econdmico y
social mds justo, y a la promocion y respeto a los
derechos humanos y de las libertades fundamenta-
les.

II. La Neutralidad de Costa Rica serd NO AR-
MADA. Su seguridad externa continuard fundada
en la libre voluntad de su pueblo, en las normas del
Derecho Internacional y en los sistemas de seguri-
dad colectiva de que es parte, ninguno de los cua-
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les exige el mantenimiento de ejército como insti-
tucion permanente, ni el empleo de la fuerza armada
por parte de Costa Rica en la solucion de los
conflictos bélicos que enfrenten otros Estados.

(B) DECLARO que el Gobierno de la Republi-
ca de Costa Rica estd dispuesto a cumplir y a hacer
cumplir los deberes que implica esta Proclama de
la Neutralidad Permanente, Activay No Armada, de
acuerdo con los principios del Derecho Internacio-
nal; y

(C) DISPONGO, con fundamento en el articu-
lo 139, inciso 2) de la Constitucion Politica de
Costa Rica, que esta Proclama sea comunicada a
todos los Estados con los cuales la Republica man-
tiene relaciones diplomdticas.

Dada en San José, Republica de Costa Rica, a
los diecisiete dias del mes de noviembre de mil no-
vecientos ochenta y tres.
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PREAMBULO

I. LIBERTAD DE PENSAMIENTO, DE CONCIENCIA Y DE RELIGION

A. Normas de Derecho Internacional
El articulo 19 de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos proclama que:

"“Toda persona tiene derecho a la libertad de
pensamiento, de conciencia y de religion'’.

y agrega que

‘‘Este derecho incluye la libertad de cambiar de
religion o de creencia, asi como la libertad de
manifestar su religién o su creencia, individual y
colectivamente, tanto en publico como en pri-
vado, por la ensefianza, la practica, el culto y la
observancia’’.

A su vez, el articulo 18 del Pacto Internacio-
nal sobre derechos civiles y politicos detalla estos
principios en la forma siguiente:

— Toda persona tendra derecho a la libertad de
Pensamiento, de conciencia y de religion. Este
derecho incluira la libertad para tener o adop-
tar una religion o creencia de su eleccion, o
libertad, ya sea individual o colectivamente, y
en publico o en privado, para manifestar su
religion o creencia, el culto, la observancia, la
practica y la ensefianza.

— Nadie quedara sujeto a coercion que impidie-
ra su libertad a tener o adoptar una religién o
creencia de su eleccion.

— La libertad para manifestar la religion o creen-
cias propias puede estar sujeta solo a aquellas
limitaciones prescritas por la ley que sean
necesarias para proteger la seguridad, el orden,
la salud o la moralidad publica, o los derechos
y libertades fundamentales de otros.

—  Los Estados Partes del presente Pacto se com-

" prometen a respetar la libertad de los padres
y cuando sea aplicable, de los tutores legales,
para asegurar la educacion religiosa y moral de
sus niflos, de acuerdo con sus propias convic-
ciones.

El reconocimiento de la comunidad interna-
cional a la libertad del ser humano para escoger o
no una religion y vivir conforme a los dictados de
su fe y de su conciencia, alcanza un momento de

particular importancia al adoptar la Asamblea
General de las Naciones Unidas la Declaracion
sobre la eliminacién de todas las formas de intole-
rancia y discriminacion fundadas en la religion o
las convicciones. {(Resolucion 36/55 de Asamblea
General de 25 de noviembre de 1981).

La Declaracién representa de igual modo, el
reconocimiento explicito de los principios funda-
mentales de la Carta de las Naciones Unidas acer-
ca de la dignidad e igualdad propias de todos los
seres humanos, y al propio tiempo, significa un
compromiso de lucha contra todas las formas de
intolerancia y discriminacion gque tengan su origen
en este esencial derecho del hombre.

B. Breves consideraciones sobre la situacion

actual.

El derecho del ser humano a la libertad de
elegir y practicar una religion ha sufrido un len-
to desarrollo historico, desarrollo que, por lo
demis, ofrece caracteristicas disimiles en las di-
ferentes culturas y épocas en las que suele divi-
dirse la historia del hombre.

En lo que a la historia de occidente concierne,
un rapido y superficial analisis nos recuerda que en
la antigliedad clasica —Grecia y Roma—, no se
distingui6 entre religion y vida politica. “En la
polis griega, por ejemplo, la religion era parte de
la vida del Estado y los griegos tenian la religion
que les correspondia como ciudadanos de su res-
pectiva ciudad-estado. . .”".! Credo religioso y con-
dicion politica se confunden.

En la Roma de las primeras épocas aparecen

también intimamente vinculados el orden politico

y el orden religioso. Empero, a partir del deterioro
de las instituciones juridico-politicas durante el
Imperio, se produce un cambio muy importante.
“La aparicion del cristianismo contribuy6 deci-
sivamente a la formacion de una distinta actitud de
los individuos frente al problema religioso. El cris-
tianismo fomentd la idea de la igualdad de los
hombres frente a Dios y marcé el principio de un
distanciamiento de la fidelidad total y absoluta
al Estado. Una accion proselitista, hasta entonces
desconocida, irrumpié en la historia. Surgieron las

1. Cfr. PACHECO, Francisco Antonio. “Derecho a la libertad de conciencia y de fe religiosa”, Editorial Juricentro, San

José, Costa Rica, 1979, pag. 128.
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posibilidades de conflicto entre la vida religiosa y
la vida politica y de alli, la necesidad de que el
Estado reconociera al individuo libertad religio-
sa’’.?

Posteriormente se confundira de nuevo el po-
der temporal con el poder religioso. Al convertir-
se el cristianismo en religi6n oficial, la libertad reli-
giosa sufrio en los siglos siguientes toda suerte de
atropellos e intransigencias.

Los filésofos de la llustracion del siglo XVIII
son quienes configuran los derechos del hombre
como una ideologia que evolucionara con sucesi-
vos aportes hasta su actual desarrollo en el Dere-
cho Internacional y en los derechos internos de
las naciones.

Con todo, la situacion actual esté lejos aun de
haber perfeccionado la vigencia efectiva de los
principios de libertad de pensamiento, conciencia
y religion.

La cotidiana informacién que nos suministran
los medios de comunicaciéon colectiva permite
afirmar, sin temor a equivocacién, que todavia en
algunas partes del mundo se sigue obstaculizando
la libertad de practicar y ensefiar la religion que se
profesa.

Los estados ‘‘teocraticos’”’ no son comunes
en la actualidad y sin embargo hechos que estan
ocurriendo en nuestro mundo actual nos advierten
sobre problemas que impiden, en ciertas regiones,
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el ejercicio de la libertad en materia religiosa o de
convicciones. En algunos lugares se intenta impo-
ner al individuo una religion determinada; en
otros, se le impide vivir conforme a sus propias
convicciones, religiosas o no religiosas.

Esta inocultable y preocupante realidad, torna
imperiosa la necesidad de que los Estados que for-
man la comunidad internacional organizada en las
Naciones Unidas, adopten medidas concretas que
permitan a los seres humanos el real y efectivo
disfrute de su libertad de pensamiento y convic-
ciones.

Sugerir algunas de esas posibles medidas que
podrian adoptarse para eliminar y para prevenir y
combatir la intolerancia y la discriminacion fun-
dadas en la religion o las convicciones y con ello
facilitar la vigencia de los principios que informan
la “Declaracion sobre la eliminacion de todas
las formas de intolerancia y discriminacion fundadas
en la religion o las convicciones’’, constituye el
proposito esencial de este trabajo.

Empero, de previo a abocarnos al estudio de
tales posibles medidas, estimo oportuno analizar
algunos aspectos de la ‘’Declaracion sobre la eli-
minacion de todas las formas de intolerancia y
discriminacion fundadas en la religion o las con-
vicciones’’, a fin de obtener elementos de juicio
importantes sobre la naturaleza y alcance de tales
medidas.

Il. LA DECLARACION SOBRE LA ELIMINACION DE TODAS
LAS FORMAS DE INTOLERANCIA Y DISCRIMINACION
FUNDADAS EN LA RELIGION O LAS CONVICCIONES

A. Algunos antecedentes y consideraciones pre-
vias.

En 1956 la Subcomision de Prevencion de la
Discriminacién y Proteccion de las Minorias,
inicié un estudio de la discriminaciéon en el caso
de los derechos y practicas religiosas. Design6 a
uno de sus miembros, sefior Arcot Krishnaswami,
como relator especial para llevar a cabo el
estudio. '

El brillante informe del sefior Krishnaswami,
concluido en 1959, describe el camino seguido por
el desarrollo del concepto del derecho a la libertad

2. Ibidem, pég. 130.

8. KRISHNASWAMI, Arcot, “‘Estudio sobre la discriminacién en materia de libertad de religion y de prdctica religiose’,

Naciones Unidas, 1960. (E/CN. 4/ Sub. 2/200/Rev. 1),

de pensamiento, de conciencia y de religion, anali-
za los principios de tolerancia inherentes a casi to-
das las disciplinas religiosas del mundo y sefiala
la gradual evolucién del concepto en la legislacion
nacional y su reconocimiento final por la comuni-
dad internacional. El estudio define la naturaleza
del derecho a la libertad de pensamiento, de con-
ciencia y de religion, describe sus elementos
esenciales y discute la condiciéon de las religiones

en relacion con el Estado.?
El estudio incluyé un resumen de las tenden-

cias observadas y conclusiones a que llego el
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Relator Especial, lo mismo gue una serie de reco-
mendaciones para la accion en esta materia.?

Tomando como base el informe, la Subcomi-
sibn prepard un proyecto de principios relativos
a la discriminacidon en materia de pensamiento,
conciencia y religion que fueron transmitidos a
la Comision de Derechos Humanos.

En 1962 cuando la Comision estaba conside-
rando los principios que le habia remitido la Sub-
comision, la Asamblea General pidi6 a la Comision
que formulara un proyecto de declaracion y otro
de convencién sobre la eliminacion de todas las
formas de intolerancia religiosa y que le presenta-
ra esos proyectos para su consideracion y aproba-
cion.

Casi veinte afios de debates intensos y exhaus-
tivos sobre todos los aspectos del problema tuvie-
ron lugar para que finalmente la Asamblea General
adoptara en 1981 la ‘“Declaracion sobre la elimi-
nacion de todas las formas de intolerancia y dis-
criminacién fundadas en la religion o las conviccio-
nes’’.’

Resulta innegable que haber adoptado la De-
claracion representa un avance de enorme impor-
tancia en el camino dificil de abolir practicas dis-
criminatorias y actitudes de intolerancia frente al
derecho humano de la libertad religiosa en todos
sus aspectos.

Con esta Declaracién, la Asamblea General
les ha recordado a las naciones del mundo que
esta entre los intereses superiores de la humanidad
el poner fin inmediatamente a las persecuciones y
manifestaciones de los prejuicios religiosos.

Sin embargo, lo dilatado del proceso de su
adopcion refleja lo delicado de la materia. La dis-
cusion y el analisis del derecho a la libertad de pen-
samiento, de conciencia y de religion, s6lo puede
darse dentro del ambito de la libertad y la igualdad
en dignidad y derechos de todos los seres humanos.
Admitir que el ejercicio de la libertad en materia
de religiobn o convicciones encuentra su espacio
mas adecuado en una separacion claramente de-
finida entre poder politico y religién, son cuestio-
nes todas que rozan muy de cerca instituciones y
estructuras del poder politico de los Estados
Modernos, igual que ocurria durante todo el pro-
ceso historico de la formacion de los Estados.

4. KRISHNASWAMLI, op. cit.
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De ahi, en nuestra opinion, que la comunidad
internacional haya optado, en primera instancia,
por promulgar una Declaracion como un primer
paso hacia la adopcion en el futuro de otras medi-
das.

B. Alcances de la declaracion.

En el preambulo de la Declaracion, los Esta-
dos miembros de las Naciones Unidas reafirman la
consideracion de los principios fundamentales de
la Carta de las Naciones Unidas, de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos y de los Pactos
Internacionales, con respecto a la dignidad e igual-
dad de todos los seres humanos como los princi-
pios rectores de la Declaracion.

Derivado de tales principios, se proclama que
la religion o las convicciones, para quien las pro-
fesa, constituyen uno de los elementos funda-
mentales de su concepcion de la vida y que, por
tanto, la libertad de religion o de convicciones
debe ser integramente respetada y garantizada.
Se declara que la libertad de religion y de conviccio-
nes debe contribuir también a la realizacidn de los
objetivos de paz mundial, justicia social y amistad
entre los pueblos y a la eliminacion de las ideolo-
gias o practicas del colonialismo y de la discrimina-
cion racial. Y se manifiesta, la comunidad interna-
cional, “decidida a adoptar todas las medidas
necesarias para la rapida eliminacion de dicha into-
lerancia en todas sus formas y manifestaciones y
para prevenir y combatir la discriminacion por
motivos de religion o convicciones’.®

En su parte sustantiva, la Declaracién enumera
los principios basicos de la libertad en materia de
religion o convicciones,. derivados del derecho
genérico a la libertad de pensamiento, de concien-
cia y de religion.

A estos principios basicos se les sefialan Iimi-
tes impuestos por ley y cuyo propoésito sea prote-
ger la seguridad, el orden, la salud o la moral
plblicos o los derechos y libertades fundamentales
de los demas. Estas categorias juridicas no se defi-
nen.

Al adoptar la Declaracién, los Estados asumie-
ron el compromiso de prevenir y eliminar toda
discriminacion por motivos de religion o convic-
ciones, por medio de medidas eficaces para tales

5. Asamblea General de las Naciones Unidas, 25 de noviembre de 1981, (resolucién 36/55).

8. Resoluciédn cit., pardgrafo 9 del Preambulo.
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propositos. Dentro de las medidas susceptibles de

ser adoptadas, la Declaracion menciona la promul-

gacion y derogatoria de leyes, a fin de prohibir
toda discriminacion de este tipo.

Un aporte particularmente importante de la
Declaracién al ordenamiento juridico internacional
lo constituye, sin lugar a dudas, la enumeracién
que hace en su articulo 6 de las libertades que es-
pecifican la libertad genérica de pensamiento, de
conciencia y de religion.

Tales libertades especificas son:

— la de practicar el culto o de celebrar reunio-
nes en relacion con la religién o las conviccio-
nes, y de fundar y mantener lugares para esos
fines;

— la de fundar y mantener instituciones de bene-

ficencia o humanitarias adecuadas;

la de confeccionar, adquirir o utilizar en can-

tidad suficiente los articulos y materiales ne-

cesarios para los ritos o costumbres de una
religion o creencia;

— la de escribir, publicar y difundir publicacio-
nes pertinentes en esas esferas;

— la de ensefiar la religién o las convicciones en
lugares aptos para esos fines;

— la de solicitar y recibir contribuciones volunta-
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rias financieras y de otro tipo de particulares
e instituciones;

— la de capacitar, nombrar, eligir y designar por

sucesion los dirigentes que correspondan
segun las necesidades y normas de cualquier
religion o conviccion;

— la de observar dias de descanso y de celebrar

las festividades y ceremonias de conformidad

con los preceptos de una religion o creencia;

— la de establecer y mantener comunicaciones
con individuos y comunidades acerca de cues-
tiones de religion y convicciones en el ambito
nacional y en el internacional.

Al carecer la Declaracién, por su propia natu-
raleza, de todo mecanismo que permita examinar
los progresos realizados en la aplicacion de los
principios y medidas adoptados, representa, funda-
mentalmente, un programa de accién sin controles
coactivos de ningun género.

La Declaracion implica un marco de referencia
para las medidas que a nivel internacional, regional
y nacional, deben adoptarse para prevenir, com-
batir y eliminar, el dogmatismo y la intolerancia en
materia de religion o convicciones.

Dentro de ese concreto marco de referencia se
inscriben las medidas que aqui se proponen.

MEDIDAS QUE PODRIAN ADOPTARSE PARA ELIMINAR Y PARA PREVENIR
Y COMBATIR LA INTOLERANCIA Y LA DISCRIMINACION
FUNDADAS EN LA RELIGION O LAS CONVICCIONES

I. Nota introductoria

Los Estados miembros de las Naciones Unidas
asumieron un compromiso de particular importan-
cia al adoptar la Declaracion de 1981 sobre la eli-
minacion de todas las formas de intolerancia y
discriminacion en materia de religion o convic-
ciones.

Ese compromiso figura en el articulo 4 de la
Declaraciéon que textualmente expresa:

1. Todos los Estados adoptaran medidas efica-
ces para prevenir y eliminar toda discriminacién
por motivos de religion o convicciones en el
reconocimiento, el ejercicio y el goce de los de-
rechos humanos y de las libertades fundamenta-
les en todas las esferas de la vida civil, econémi-
ca, politica, social y cultural.

*2.Todos los Estados haran todos los esfuerzos
necesarios para promulgar o derogar leyes,
segin el caso, a fin de prohibir toda discrimina-
cién de este tipo y por tomar todas las medidas

adecuadas para combatir la intolerancia por

motivos de religiébn u otras convicciones en la
materia’’,

El texto del articulo define, claramente, la
obligacion de los Estados de implantar y aplicar
una politica adecuada para garantizar la tolerancia
religiosa, proteger la libertad de conciencia, y elimi-
nar toda discriminacién por motivos de religién o
conviccion,

Esta politica debe traducirse en “medidas efi-
caces’’ que se adoptardn ‘‘en todas las esferas de
la vida civil, econémica, politica, social y cultural”,

En otras palabras, el compromiso asumido por
los Estados comprende un programa de accién que
debe incluir “medidas eficaces” que podriamos
llamar de caricter sustancial-material y otras de
caracter formal-estructural. Entre las del primer
género (sustancial-material) se incluirian, basica-
mente, medidas educativas. De la segunda natu-
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raleza (formal-estructural) serian las disposiciones
normativas que los Estados adopten, tanto en el
orden interno como en el ambito internacional.

En ambos casos, las medidas han de ser “‘efi-
caces”’. Por tales hemos de entender, en mi opi-
nion, medidas de las cuales cabe esperar un resul-
tado positivo al cabo de un tiempo y no necesaria-
mente inmediato.

Las medidas que aqui se proponen se refieren
a los indicados campos de accién y pretenden ajus-
tarse al expuesto concepto de eficacia.

Conviene ocuparnos, en primer término, de las
medidas que los Estados pueden adoptar en la
esfera de competencia del Derecho Internacional,
asi como en los respectivos ordenamientos juridi-
cos internos, sea, de aquellas medidas que hemos
denominado ‘‘formales-estructurales”.

1. Medidas formales-estructurales

A. Derecho Internacional

1. La elaboracién de un proyecto de convencién
internacional sobre la eliminacién de todas las
formas de intolerancia y discriminacién fun-
dadas en la religién o las convicciones.

. La elaboracién de un proyecto de convencion
internacional en esta materia ha merecido la aten-
cion de los érganos de las Naciones Unidas que se
ocupan de los derechos humanos, desde hace mas
de veinte afios.

En 1967 La Comision de Derechos Humanos
presentd a la Asamblea General el preambulo y
12 articulos de un proyecto de convencién inter-
nacional sobre el tema. Empero, en 1972 la Asam-
blea decidi6 que deberia asignarse prioridad al
proyecto de declaracién. Desde esa fecha y hasta la
aprobacion por la Asamblea de su texto en 1981,
la comunidad internacional concentr6 sus esfuer-
zos en la elaboracion de la Declaracion.

Estimamos que la adopcién de la Declaracion,
si bien fundamental, no debe representar la meta
final de la aspiracion de las naciones del mundo
en la compleja tarea de poner fin a las persecucio-
nes y manifestaciones de los prejuicios religiosos.

En el predmbulo de este trabajo apuntdbamos
que, desafortunadamente, los fenémenos de into-
lerancia y discriminacién por razones religiosas y
de convicciones, no pertenecen al pasado y que en
la actualidad, grupos muy importantes de seres
humanos sufren violaciones graves a su derecho a
la libertad de conciencia y de religién, en diversas
regiones del mundo.

Esta penosa realidad determina la necesidad

38

3

o8
2

SR IUD
w@“

S

07z ns0d

BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

urgente de adoptar nuevos instrumentos juridicos
internacionales que contribuyan a desterrar el
dogmatismo y la intolerancia, entre los hombres y
entre los pueblos. El procedimiento de adoptar
primero una Declaracion y luego una Convencion,
es usual en las Naciones Unidas. El ejemplo mas
reciente lo ofrece la lucha por eliminar todas las
formas de discriminacién contra la mujer, cuya
Convencién fue aprobada en 1979, luego de la
Declaracion que habia sido aprobada en 1967.
Una convencion internacional representa, sin
lugar a dudas, un instrumento juridico de mayor
eficacia que una declaracion.

No olvidamos que conforme al articulo 64 de
la Carta de las Naciones Unidas, el Consejo Eco-
némico y Social puede hacer arreglos con los
Estados miembros y con los organismos especiali-
zados, para obtener informes sobre las medidas
tomadas para aplicar sus propias recomendaciones
y las que se refieren a asuntos que queden dentro
de su competencia, hechas por la Asamblea Gene-
ral. Ademas, el Consejo puede comunicar sus ob-
servaciones sobre estos informes a la Asamblea.

Empero, pensamos que la eficacia de tales
procedimientos internacionales de presentaciéon
de informes aumenta considerablemente si se
aprueba una convencién que requiera de los Esta-
dos Partes que comuniquen a un érgano especial
como un Comité, o bien, al Secretario General,
informacion relacionada con las leyes y reglamen-
tos que hayan aprobado a fin de garantizar la apli-
cacion de las disposiciones de la Convencién. Y
de igual modo, que presenten informes sobre la
aplicacion de la convencion,

La Declaracion establece normas y principios
moralmente obligatorios para todos los Estados sin
excepcion. Pero si se elaborara una convencion, la
obligacién moral se transforma en obligacion juri-
dica para los Estados que la acepten.

Dentro del expuesto orden de ideas y con fun-

damento en el texto de convencién discutido en el
seno de la Subcomision de Prevencién de la Discri-
minacién y Proteccion de Minorias, creemos que
una convencion internacional en la materia de
nuestro interés, deberia contener disposiciones
concretas sobre, por lo menos, los siguientes as-
pectos:
Un predmbulo que contenga los principios
universalmente validos de dignidad e igualdad
de todos los seres humanos y su derecho ina-
lienable a la libertad de pensamiento, concien-
cia y religion.
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Definiciones: para su correcta interpretacion y
aplicacién, en la convencién deberian figurar
definiciones de conceptos como los siguientes:
a) intolerancia y discriminacion por motivos
de religién o convicciones;
b) religién, creencia Y conviccion.
Obligacién de los Estados de adoptar y apli-
car una politica adecuada para garantizar la
tolerancia religiosa y de convicciones,
Libertades que comprende el derecho a la
libertad de pensamiento, de conciencia y de
religién: ademas de la declaracion general de
principios fundamentales, la convencién debe-
ria, por su carécter juridico, ser concreta. Ello
aclararia el texto, facilitaria su interpretacion
y permitiria a los individuos conocer los
derechos de que pueden disfrutar. Ademas,
estableceria una base para comprobar en lo
sucesivo la buena fe con que los Estados Par-
tes en la convencidn aplican sus disposiciones.
Estas libertades serian:
i) la de practicar el culto o de celebrar reunio-
nes en relacion con la religion o las conviccio-
nes, y de fundar y mantener lugares para esos
fines;
ii) la de fundar y mantener instituciones de
beneficencia, humanitarias y de ensefianza
adecuadas;
iii) la de ensefiar, propagar y aprender su reli-
gion o convicciones, asi como sus idiomas o
tradiciones rituales en lugares aptos para esos
fines;
iv) la de cumplir, individual o colectivamente,
los preceptos de su religion o creencia, obser-
var sus practicas rituales, dietéticas o de otra
{ndole, producir los objetos, alimentos y de-
mas articulos y materiales que suelan usarse
en su observancia y préactica. Cuando los me-
dios de produccion y distribucién dependan
del Estado, éste facilitard dichos articulos y
alimentos o los medios de adquirirlos o pro-
ducirlos; -
v) la de escribir, publicar y difundir publica-
ciones pertinentes en esas esferas;
vi) la de solicitar y recibir contribuciones vo-
luntarias financieras y de otre tipo de particu-
lares e instituciones;
vii) la de capacitar, nombrar, elegir y designar
por sucesion los dirigentes que correspondan
segln las necesidades y normas de cualquier
religion o conviccion;
viii) la de observar dias de descanso y de cele-
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brar festividades y ceremonias de conformidad

con los preceptos de una religién o creencia;

ix) la de establecer y mantener comunicacio-

nes con individuos y comunidades acerca de

cuestiones de religion y convicciones en el

ambito nacional y en el internacional;

x) la de ir en peregrinacion y de efectuar otros

varios viajes relacionados con su religion o

creencia, dentro o fuera de su pars, y el libre

acceso a todos los lugares sagrados o venera-

dos;

xi) el derecho a que la ley proteja sus lugares

de culto, sus ritos, ceremonias y actividades,

asi como los lugares de inhumacién recono-

cidos por su religion o creencia;

xii) la exencién de toda obligacién de prestar

cualquier juramento de caracter religioso que

sea contrario a sus convicciones.

El derecho de los padres o los tutores legales

a elegir la religiébn o las convicciones de sus

hijos o pupilos, y el correlativo derecho del

nifio a gozar del acceso a educacidon en materia

de religion o convicciones, conforme a los

deseos de sus padres o tutores legales y a no

obligarlo a instruirse en una religiéon o convic-
ciones contra los deseos de aquellos, sirviendo

en todo caso de principio rector el interés
superior del nifio.

Obligacién de los Estados de fomentar la com-
prension, la tolerancia y. la amistad entre las
naciones y los grupos religiosos. Medidas para
hacerlo: en el texto de la convencion deberian
figurar medidas para obtener los propésitos
aqui enunciados, con especial referencia a
las esferas de accion concreta de los Estados
que serian la ensefianza, la educacion y la
informacion. Los Estados Partes se compro-
meterian a adoptar medidas eficaces en las
indicadas esferas, para combatir los prejuicios
que conduzcan a la intolerancia religiosa y
a la discriminacion entre las personas, los
grupos de personas o las instituciones, por
motivos de religién o creencia o conviccién, y
Para promover |la comprension, la tolerancia y
la amistad entre las naciones y los grupos reli-
giosos, asi como propagar los propésitos y
principios de la Carta de las Naciones Unidas
y de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos.

Obligacién de los Estados de adoptar medidas
eficaces para impedir y eliminar toda discrimi-
nacién basada en motivos de religién o de con-
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viccién: la convencion propondria que los
Estados Partes contrajeran, esencialmente, tres
obligaciones: a) implantar y aplicar una poli-
tica encaminada a lograr la tolerancia religiosa,
b) proteger la libertad de conciencia, y c) eli-
minar toda discriminacion por motivos de
religion o conviccion. Por ello, ademas de con-
denar la discriminacion entre seres humanos
por motivos de religion, creencia o conviccion,
como una ofensa a la dignidad humana, una
negacion de los principios de la Carta de las
Naciones Unidas, una violacion de los dere-
chos humanos y las libertades fundamentales
proclamados en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y un obstaculo para las
relaciones amistosas y pacificas entre las
naciones, los Estados Partes se comprome-
terian a:

i) adoptar medidas eficaces para prevenir y
eliminar la discriminacion, por motivos de
religién, creencia o conviccién, en cuanto al
reconocimiento, ejercicio y disfrute de los
derechos humanos y las libertades fundamen-
tales en todas las esferas de la vida civil, po-
Iftica, econémica, social y cultural, incluso
promulgar leyes o derogarlas, segliin proceda,
a fin de prohibir dicha discriminacién, y adop-
tar todas las medidas adecuadas para combatir
los prejuicios que originan la intolerancia
religiosa; ii) adoptar medidas eficaces para im-
pedir la discriminacion, por motivos de reli-
giébn, creencia o conviccion, en materia de
derechos civiles, ciudadania y disfrute de
derechos politicos, tales como el de tomar
parte en las elecciones, ocupar cargos publi-
cos o participar en cualquier otra forma en el
gobierno del pais, asi como en materia de tra-
bajo y empleo.

lgualdad ante la ley y proteccién de la ley, sin
distincién alguna: con este principio se perse-
guiria en la convencion la misma finalidad
que tienen idénticos textos de las convencio-
nes sobre la eliminacion de todas las formas
de discriminacién racial y sobre la eliminacién
de todas las formas de discriminacién contra
la mujer y se garantizaria que todas las perso-
nas recibieran un trato igual ante la ley en el
ejercicio de su derecho a la libertad de pensa-
miento, conciencia y religién, asi como la pro-
teccion de la ley, sin distincion alguna, contra
toda discriminacion por motivos de religion,
creencia o conviccion.
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Proteccién contra todo estimulo o incitacién
a la intolerancia religiosa o a la discriminacién
por motivos de religién, creencia o convic-
cién: los Estados Partes se comprometerian
a garantizar la proteccion de la ley, sin distin-
cion alguna, contra todo estimulo o incitacion
a la discriminacion por motivos de religion o
conviccion. La convencion deberia tipificar
como delito penal toda incitacion al odio o
todo acto de violencia contra cualquier reli-
gién, creencia o conviccion, o contra sus adep-
tos, y se condenara toda propaganda dirigida a
fomentarlos.

Igualdad y no discriminacién en materia de
concesién de subvenciones o de exenciones
tributarias: La convencion estableceria el prin-
cipio de igualdad y no discriminacion entre
las religiones o creencias organizadas juridica-
mente como instituciones ante la legislacion
tributaria, fiscal y de subvenciones de los Es-
tados Partes.

Procedimientos de reparacién: la convencion
deberia contener un texto en el que se estable-
cieran procedimientos para obtener reparacion
de las autoridades administrativas o judiciales
de los Estados Partes, en todos los casos de
violacion de los derechos protegidos por la
convencion. La reparacion podria reclamarla,
en sede administrativa o judicial, la persona,
grupo o institucion objeto de la discrimina-
cion por motivo de su religion, creencia o
conviccioén.

Interpretacién: el texto que se refiera a una
interpretacion de la convencién, debe tener
como finalidad especifica prevenir los abusos
de la libertad de religién, creencia o convic-
cion. Se propondria una norma que se adapta-
ra a las disposiciones del articulo 30 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos.

Limitaciones: la convencién tendria que in-
cluir, necesariamente, un articulo relativo a
limitaciones. En el propio articulo 1 de la
Declaracion sobre la eliminaciéon de todas las
formas de intolerancia y discriminacion funda-
das en la religion o las convicciones, figuran
las limitaciones que se imponen a la libertad
de manifestar la propia religion o las propias
convicciones. Tales limitaciones, conforme a
la Declaracion, s6lo podrin emanar de la ley y
seran aquellas necesarias para proteger la se-
guridad, el orden, la salud o la moral publicos
o los derechos y libertades fundamentales de
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los demas. Son las mismas limitaciones que fi-
guran en el parrafo 2 del articulo 29 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos.
Resulta evidente que las limitaciones a un
derecho fundamental del ser humano como el
de la libertad de conciencia y religion, sélo
pueden ser impuestas por ley formal, confor-
me al ordenamiento juridico propio de cada
Estado Parte y en todo caso deben resultar
compatibles con los propésitos y principios
de las Naciones Unidas y con los derechos y li-
bertades enunciados en la Declaracién Univer-
sal de Derechos Humanos. Los mismos Iimi-
tes legales que figuran en la Declaracién
figurarian también en la convencioén, sin que
resuite ocioso recordar que conceptos tales
como ‘‘seguridad publica”, “orden publico”,
“salud publica’” o “moral publica”, no son
conceptos univocos sino contingentes, cuyo
contenido varia en el tiempo y en el espacio.
Son conceptos que recogen las normas y prin-
cipios que cada pueblo considera como fun-
damentales, conforme a su realidad politica,
social, econdmica y cultural, en un momento
determinado de su desarrollo histérico. En to-
do caso, resultaria posible afirmar que las limi-
taciones legales a los derechos del individuo
deben regirse por el principio rector de que el
ejercicio de cualquier derecho o libertad debe
hacerse en funcion del bienestar no sélo per-
sonal, sino del bienestar general de la socie-
dad.

Medidas de ejecucién: De igual modo que en
la Convencion sobre la eliminacion de todas
las formas de discriminacion contra la mujer,
la convencién podria tener dos tipos de meca-
nismos de ejecucion:

i) un Comité sobre la eliminacién de la into-
lerancia y la discriminaciéon fundadas en la
religion, creencia o conviccion. El Comité
estaria integrado por expertos a titulo perso-
nal, de gran prestigio moral y competencia en
la materia de la convencién y la propia con-
vencién estableceria el procedimiento para
elegirlos y los demdas aspectos propios del
funcionamiento del Comité;

ii) informes: los Estados Partes se comprome-
terian a someter al Secretario General de las
Naciones Unidas, para que lo examine el Co-
mité, un informe sobre las medidas legislati-
vas, judiciales, administrativas o de otra indole
que hayan adoptado para hacer efectivas las
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disposiciones de la convencion y sobre los
progresos realizados en ese sentido. El primer
informe se presentaria en el plazo de un afio
a partir de la entrada en vigor de la conven-
cion para el Estado de que se trate, y en lo
sucesivo, por lo menos cada tres afios, y ade-
mas, cuando el Comité lo solicite. En el in-
forme se podrian incluir los factores y las
dificultades que afectaran al grado de cumpli-
miento de las obligaciones impuestas por la
convencion. El Comité, informarfa anual-
mente a la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas sobre sus actividades y haria
sugerencia y recomendaciones de caracter
general basadas en el examen de los informes
y de los datos transmitidos por los Estados
Partes; incluiria en el informe las observacio-
nes, si las hubiere, de los Estados Partes. El
Secretario General transmitiria los informes
del Comité a la Comision de Derechos Huma-
nos para su informacion;
iii) organismos especializados del sistema
de Naciones Unidas: los organismos especia-
lizados tendrian derecho a estar representados
en el examen de la aplicacion de las disposi-
ciones de la convencion que correspondan a
la esfera de sus actividades. El Comité invita-
ria a los organismos especializados a que
presenten informes sobre la aplicacion de la
convencion en las areas que correspondan a la
esfera de sus actividades.

Tales serian, a nuestro juicio, los aspectos que
deberia contener una convencién internacional
sobre esta materia. La importancia capital del
instrumento radica, como dijimos, en que la
magnitud del problema de la discriminacién y de
la intolerancia fundadas por motivos de religién,
creencia o conviccion, en el mundo moderno,
requiere de mecanismos de solucion mas eficaces
que la sola Declaracién adoptada en 1981. Una
convencién seria el complemento ideal de ésta y
representaria una auténtica posibilidad de que los
Estados miembros de las Naciones aceptaran como
obligaciéon juridica disefiar y aplicar una politi-
ca adecuada para garantizar la tolerancia religiosa,
proteger la libertad de conciencia y eliminar toda
discriminacion por motivos de religion o convic-
cion.

2. Acciones de los 6rganos de Naciones Unidas
para proteger los derechos y libertades conte-
nidos en la Declaracién sobre la eliminacién
de todas las formas de intolerancia y discrimi-
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nacién fundadas en la religién o las convic-
ciones.

La Subcomisién de Prevencién de la Discrimi-
nacion y Proteccién de las Minorias.

La Comision de Derechos Humanos.

La presentacion de informes.

La elaboracion de una convencion internacio-
nal sobre el tema de nuestro interés es un ideal
de lucha en el que debemos perseverar hasta alcan-
zarlo, dada su trascendencia e importancia como
instrumento juridico eficaz de la comunidad inter-
nacional.

No obstante, mientras ello no ocurra, hemos
de preocuparnos por poner en marcha mecanismos
para proteger los derechos y libertades contenidos
en la “Declaracion sobre la eliminacion de todas
las formas de intolerancia y discriminacion fun-
dadas en la religion o las convicciones”.

Dentro de los 6rganos de las Naciones Unidas
que se ocupan primordialmente de los derechos
humanos se encuentra la Subcomision de Preven-
cién de la Discriminacion y Proteccion de las Mi-
norias.

Creada en 1947 por la Comision de Derechos
Humanos, tiene, entre sus finalidades relevantes,

la de hacer recomendaciones a la Comision.

“en cuanto a la prevencion de la discriminacion,

de cualquier tipo en materia de derechos huma-

nos y libertades fundamentales, y la protec-

cién a las minorias raciales, religiosas y lingiiis-

ticas"’.

La esfera de competencia dentro de la que de-
sarrolla sus actividades la Subcomisién permitiria,
en mi opinion, una participacion activa de este
importante 6rgano de las Naciones Unidas en la
defensa y promocién de los derechos y libertades
contenidos en la Declaracion sobre discriminacion
en materia de religion o convicciones.

Las actividades de la Subcomision podrian ser
de diferente naturaleza y fundamentalmente de
dos clases:

1. la preparacion de estudios para hacer reco-
mendaciones a la Comision;

2. el manejo de las comunicaciones relativas a
violaciones de derechos contenidos en la De-
claracion de 1981.

1. Actividades del primer género indicado ya

han sido emprendidas por la Subcomisién. Por

Resolucion 1603 (XLVIII) del Consejo.

7.
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iniciativa de ésta, la Comision de Derechos Huma-
nos le encomendd en 1983 que realizara un estu-
dio amplio y minucioso sobre las dimensiones
actuales de los problemas de intolerancia y de la
discriminacién fundadas en la religion o las convic-
ciones, utilizando como punto de referencia la
Declaracion. Para realizar el estudio, la Subco-
mision designé ese mismo afio una Relatora Es-
pecial y le pidi6 incluir en su estudio un informe
sobre las distintas manifestaciones de intolerancia
y discriminacién fundadas en la religion o las con-
vicciones en el mundo contemporaneo, sus causas
béasicas y recomendaciones sobre medidas concre-
tas a adoptar para combatir tales manifestaciones.

2. Adicionalmente a esta labor de realizar estu-
dios y formular recomendaciones, la Subcomision
podria emprender un andlisis especializado de
las comunicaciones que se le envian para su
examen.

La experiencia del gquehacer de los 6rganos
de las Naciones Unidas encargados de los derechos
humanos ensefia que cada afio se reciben miles
de cartas acusando violaciones de derechos vy
libertades fundamentales. Gran parte de esas
comunicaciones son remitidas a la Comision de
Derechos Humanos y a la Subcomision para su
conocimiento y analisis mediante el procedi-
miento establecido por el Consejo Econémico vy
Social en 1959.7

Desde 1970 la Subcomisién fue autorizada
a nombrar un grupo de trabajo constituido por
cinco miembros que se retinen inmediatamente an-
tes de cada periodo de sesiones de la Subcomisidn,
para examinar todas las comunicaciones y someter
a la consideracion de la Subcomisién aquellas que
parezcan revelar ““un cuadro persistente de viola-
ciones graves de los derechos humanos y las
libertades fundamentales, atestiguadas en forma
fidedigna’’. Al hacer el anélisis respectivo, la Sub-
comisiébn considera también las réplicas que
hubieren enviado los Gobiernos.

La Subcomision determina si debe referir a
la Comision de Derechos Humanos situaciones
en particular que parezcan revelar ese cuadro
persistente de violaciones graves de los derechos
humanos. ‘

La Comision, a su vez, examinara la situacion
para determinar si requiere un estudio minucioso
hecho por ella y un informe y recomendaciones al
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Consejo Econémico y Social. Ese estudio lo hard
la Comisidon por los mecanismos de que dispone
(relatores especiales, comités ad hoc).

Dentro de las pautas fijadas por la Comision
que en 1977 decidié que ademas de las violaciones
a los derechos civiles y politicos se ocuparia tam-
bién de las violaciones a los derechos econémicos,
sociales y culturales, la Subcomisién podria —siem-
pre, claro estd, dentro de los procedimientos fi-
jados por el Consejo Econémico y Social—, anali-
zar por separado las comunicaciones que se refie-
ren a violaciones de los derechos y libertades en
materia de religion o convicciones, contenidos en
la Declaracion de 1981.

La Declaracion de la Asamblea General de
1981 ha tenido el efecto muy importante de es-
pecificar y enumerar las libertades que configuran
el contenido del derecho a la libertad de pensa-
miento, conciencia y religion, que proclamoé la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos
en su articulo 18.

Existe ahora un instrumento internacional
—la Declaracibn—, que permitiria tipificar e iden-
tificar violaciones graves y persistentes a los dere-
chos y libertades religiosos y de convicciones.

Un estudio especifico de estas comunicaciones
por parte del Grupo de Trabajo de la Subcomi-
sion, o mejor aln, por un grupo de trabajo ad hoc
de ésta, contribuiria a denunciar ante la Comision
y ante los demas 6rganos de Naciones Unidas, la
magnitud y gravedad de tales violaciones y sus ma-
nifestaciones especificas.

En la actualidad e historicamente, la violacién
a los derechos vy libertades religiosos y de convic-
ciones, suelen generalmente disfrazarse y confun-
dirse dentro de marcos politicos de acusaciones,
por ejemplo, sobre subversion o separatismo, de
individuos o grupos.

Una labor de la Subcomisién para distinguir
e identificar violaciones especificas de los derechos
y libertades religiosos y de convicciones, contribui-
ria en gran medida, sin duda alguna, al ejercicio
pleno de estos derechos humanos fundamentales.

Del mismo modo que desde 1967 un Comité
de Consejo Ejecutivo de la UNESCO se ha ocupa-
do de las comunicaciones relacionadas con el ejer-
cicio de los derechos humanos que figuran dentro
de la esfera de competencia de la UNESCO, bien
podria la Subcomision recibir autorizacién para
ocuparse en un grupo de trabajo ad hoc del andlisis
de las comunicaciones relativas a este tema.

Otro antecedente que presta también claro
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fundamento a esta proposicion lo ofrecen los proce-
dimientos establecidos por la OIT desde 1950 para
investigar las acusaciones sobre violacion de la
libertad de asociacion y derechos sindicales en
general.

La composiciéon de la Subcomisién, integrada
por expertos que actGan a titulo personal, asf
como la experiencia de tantos afios acumulada por
la Subcomision en el analisis de los mas urgentes
problemas de derechos humanos, la califican muy
especialmente para realizar un tipo de labor como
el que aqui se sugiere.

La presentacion de informes:

Uno de los mecanismos mas eficaces de veri-
ficacion del cumplimiento de las obligaciones asu-
midas por los Estados Partes de una convencion
internacional, es la presentacion de informes. Estos
informes versan, generalmente, sobre las medidas
legislativas, judiciales, administrativas o de otra
indole que se hayan adoptado para hacer efecti-
vas las disposiciones de la convencion y sobre los
progresos que se hayan realizado en la materia
especifica sobre la que versa la convencion.

La Declaraciéon de 1981 carece, por su misma
naturaleza, de mecanismos de ejecucién. Ahora
bien, como lo mencionamos lineas atras, el articu-
lo 64 de la Carta de las Naciones Unidas, permite
al Consejo Econémico y Social hacer arreglos con
los Estados miembros y con los organismos espe-
cializados, para obtener informes sobre las medidas
tomadas para aplicar sus propias recomendaciones
y las que se refieren a asuntos que queden dentro
de su competencia, hechas por la Asamblea Ge-
neral.

Esta autoridad ha permitido al Consejo, en
numerosas ocasiones, pedir a los Estados miembros
que informen sobre las acciones tomadas por ellos
para aplicar resoluciones y decisiones relativas a
los derechos humanos y para transmitir los infor-
mes recibidos a la Asamblea General, con pro-
puestas para cualquier accién adicional necesaria.

Esta facultad que compete al Consejo Eco-
némico y Social podria aplicarse en el caso de la
Declaracién sobre la eliminacién de la intolerancia
y la discriminacién en materia de religion y convic-
ciones.

El Consejo podria pedir informes a los Esta-
dos miembros de Naciones Unidas sobre las accio-
nes especificas tomadas para poner en ejecucion
las obligaciones contenidas en la Declaracion. Esos
informes periodicos podrian ser recibidos y anali-




Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

zados, en primera instancia por la Subcomision,
por delegaciéon del Consejo, y la Subcomision los
elevaria con sus recomendaciones a la Comision,
con un tramite similar al que se emplea en materia
de comunicaciones. La Comision, a su vez, trans-
mitiria sus recomendaciones al Consejo para que
éste, conforme al articulo 64 citado, las enviara
a conocimiento de la Asamblea General.

Los informes podrian ser bianuales y po-
drian completarse con informes procedentes de
los organismos especializados y de las propias
organizaciones no gubernamentales, con status
consultivo ante el ECOSOC.

El procedimiento aqui sugerido, si bien len-
to, podria contribuir eficazmente a que los Esta-
dos miembros presten cuidadosa atencion al cum-
plimiento de las obligaciones de tipo moral que
surgen de la Declaracion de 1981.

No cabe duda, segiin lo hemos repetido ya en
varias ocasiones en este trabajo, de la trascenden-
cia de la Declaracion adoptada en 1981. El pro-
blema de la libertad en materia de religion y de
convicciones es esencial dentro de los derechos ina-
lienables del ser humano. En rigor, no cabe hablar
de libertad de pensamiento de un individuo si
dentro de ella no se incluye la libertad de religion
y de convicciones. En otras palabras, que al anali-
zar la libertad de religibn y de convicciones, lo
que estamos analizando es el problema integro
de la libertad del ser humano.

De ahi lo trascendente que labores especifi-
cas como las que aqui hemos sugerido a cargo de
la Subcomisién de Prevencion de Discriminaciones
y Proteccion de Minorias, de la Comision de
Derechos Humanos y del Consejo Economico
y Social, en resguardo de los derechos contenidos
en la Declaracion de 1981, representan para la
proteccion del entero sistema de los derechos
humanos.

B. Los ordenamientos juridicos nacionales.

De la lectura de las monografias por paises
que preparé el sefior Arcot Krishnaswami como
complemento de su brillante estudio sobre la dis-
criminacién en materia de religion y de practicas
religiosas en 1959, se concluye en que casi todos
los Estados del mundo cuentan con disposiciones
en sus Constituciones Politicas, asi como en su
legislacion ordinaria, para la proteccion de los
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derechos humanos y las libertades fundamentales.
Ello es particularmente cierto en el caso de paises
gue promulgaron sus textos legales basicos después
de la proclamacion de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos en 1948.

A ello se suman en esa época una actitud
de los paises que se traduce en lo que el sefior
Krishnaswami llama “una tendencia mas acentuada
que en épocas recientes a conceder igualdad de
trato a todas las religiones y creencias y a sus adep-
tos”. También sefiala el sefior Krishnaswami, “‘se
reconocen paulatinamente los derechos de aquellos
que no tienen una creencia teista, como los agnos-
ticos y los ateos, en aquellos paises en donde la
mayoria de la poblacion pertenece a una o varias
religiones’’.®

Ello no obstante, ya en 1959 el estudio que
citamos advertia sobre la existencia de factores
desfavorables que en ciertas regiones del mundo
entorpecian la libertad de pensamiento, de con-
ciencia y de religion y sefialaban el temor de que
las tendencias favorables volvieran a invertirse
en el futuro.

En el tiempo que ha transcurrido desde que
aquel estudio se concluyo, los factores desfavora-
bles que en 1959 se advertian, se han acentuado.
Diversas manifestaciones de prejuicios raciales y
su intolerancia religiosa, confusién entre lo politi-
co vy lo religioso, nacionalismos exacerbados que
se ligan a credos religiosos, y hasta confrontaciones
armadas para las que se aducen motivos religiosos,
conforman el panorama del mundo al adoptarse
la Declaracion de 1981 sobre la eliminacion de
todas las formas de intolerancia y discriminacion
fundadas en la religion o las convicciones.

El articulo 4 de la Convencion, transcrito
supra, contiene en su parrafo segundo el compro-
miso de los Estados de hacer ‘‘todos los esfuerzos
necesarios por promulgar o derogar leyes, segin el
caso, a fin de prohibir toda discriminacion de ese
tipo y por tomar todas las medidas adecuadas para
combatir la intolerancia por motivos de religion y
otras convicciones en la materia’’.

Los prejuicios que se encuentran en la raiz del
dogmatismo, la intolerancia y la discriminacion, no
necesariamente desapareceran con la promulgacion
o la derogatoria de una ley. Factores culturales que
hunden sus raices en la historia de un pueblo,
estructuras socioeconémicas profundamente injus-

T e B o i
8. KRISHNASWAMI, Arcot, ‘‘Estudio sobre la discriminacién en materia de libertad de religié i ; »
Naciones Unidas, 1960. (E/CN. 4 /[Sub. 2/200/Rev. 1). igién y de prdctica religiosa™,
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tas, condiciones internacionales adversas para los
pueblos en desarrollo, inciden de manera decisiva
en los fendmenos de intolerancia y discriminacion,
de los cuales el aspecto religioso es una manifesta-
cion. Nada de ello desaparecers, automaticamente,
como efecto directo de que una ley se promulgue
o se derogue. Esta afirmacién, a mi juicio, no re-
quiere de verificacion, pues la cotidiana experien-
cia se ha encargado de demostrarlo desde épocas
pretéritas.

Ahora bien, sabemos que la norma juridica
es una pauta de comportamiento adoptada por la
comunidad para sus miembros. Axiologicamente,
el ordenamiento juridico se nutre y fundamenta
de los valores que una comunidad adopta en cada
momento de su desarrollo histérico. Las leyes son,
entonces, producto de los valores e intereses tute-
lados juridicamente.

En la medida en que la norma juridica permi-
te, prohibe o impone una conducta al individuo,
en esa medida tiene también un innegable valor
educativo.

Promulgar leyes que prohiban la discrimina-
cion y la intolerancia en materia de religion o
convicciones, contribuira decisivamente a producir
actitudes de tolerancia y respeto para el pensa-
miento y el sentimiento de los demas. Emitir
normas juridicas que estimulen la comprension,
la tolerancia y el respeto entre los individuos de
una misma comunidad acerca de sus creencias y
convicciones, contribuirda a erradicar prejuicios y
dogmatismos.

De igual modo, derogar legislacion que entor-
pezca el libre ejercicio de la libertad religiosa,
sera un aporte muy valioso dentro de una politica
que procure asegurar la igualdad entre los seres
humanos. i

Dentro de este orden de ideas, el compromiso
de los Estados miembros de Naciones Unidas de
adecuar sus ordenamientos juridicos nacionales a
los principios y valores consagrados en la Declara-
cion sobre la eliminacién de la intolerancia y la
discriminacién en materia de religion y conviccio-
nes, no puede ser analizado G4nicamente como una
simple intencidn o un buen proposito.

Ese compromiso debe de hacerse efectivo en
el menor plazo posible, pues constituye un aporte
esencial de la Declaracién a la lucha de la comuni-
dad internacional contra todas las formas de into-
lerancia y discriminacion.

El cumplimiento de este compromiso debe
examinarse con particular atencion por los érganos
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de las Naciones Unidas que se ocupan de derechos
humanos y para ello, el mecanismo de la presenta-
cion de informes a que nos referimos en anteriores
paragrafos, resulta muy eficaz.

Hemos expuesto hasta aqui nuestras sugeren-
cias acerca de las medidas que denominamos ‘‘es-
tructurales-formales’’ y las cuales, creemos, deben
darse tanto en el ambito internacional como en el
nacional, a fin de alcanzar la necesaria coherencia
entre los principios que informan la actividad de
los paises internacionalmente organizados como
Naciones Unidas, y los valores que sustentan los
ordenamientos juridicos nacionales de esos mismos
paises. De esta coherencia depende, en gran me-
dida, la eficacia de los propositos que inspiraron la
Declaracion de 1981.

I11. Medidas sustanciales-materiales.

He denominado ‘‘sustanciales-materiales’ a las
medidas a las que a continuacion me referiré,
en atencion a la fuente de la que proceden y a los
objetivos que persigan. No se trata, como en el
tipo de medidas a que nos referimos en el capitulo
anterior, de procesos normativos emanados del
Derecho Internacional o del derecho interno de los
paises.

Este tipo de medidas de las que aqui nos
ocuparemos son mas bien acciones concretas que
pueden ser ejecutadas, en el &mbito internacional,
por los organismos especializados del sistema de
Naciones Unidas, y por las Organizaciones No
Gubernamentales y en el dmbito nacional, por
las estructuras competentes de los gobiernos de
cada Estado, asi como por las organizaciones de
distintas clases en las que se agrupen los ciudada-
nos de éstos.

A. Acciones en el ambito internacional.
1. Actividades de los organismos especializados
del sistema de las Naciones Unidas.

La Organizacién de las Naciones Unidas para
la Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO),
asi como la Organizacion Internacional del Traba-
jo, podrian incluir, cada una en su respectivo
campo de accién, programas especificos para
prevenir y combatir todas las manifestaciones de
intolerancia y discriminacién, en particular las
que estan fundadas en motivos de religion o con-
vicciones.

La UNESCO, cuyo ambito de accion es pre-
cisamente el de la educacién y la cultura, podria

_ disefiar una campafia mundial a desarrollarse du-
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rante todo un afio a fin de difundir los principios
y alcances de la Declaracion sobre la eliminacién
de todas las formas de intolerancia y discrimi-
nacién fundadas en la religion o las convicciones.

La mejor manera de planear y ejecutar un
programa de esta naturaleza estaria a cargo de la
propia organizacion quien cuenta con personal
técnico altamente especializado en las ciencias
de la ensefanza y la comunicacion.

A manera de simple sugerencia me permitiria
sefialar que una campafia de esta naturaleza debe-
ria estar dirigida, en primer término, a los nifios y
a los adolescentes.

Por medio de afiches, carteles, folletos, au-
diovisuales y material educativo apropiado, la
UNESCO podria encabezar una cruzada mundial
contra la intolerancia y la discriminacion y en
favor de los derechos humanos, la tolerancia y
el respeto, entre los hombres y entre los pueblos,
que tenga por beneficiarios a los nifios y a los
jovenes. Ello no implica, claro estd, que se deje
por fuera a los demas sectores de la poblacion,
pero estimo que contribuir a una solida forma-
cion del nifio y del adolescente en esta materia,
rendird mejores frutos que cualquier campafia
dirigida a los adultos.

En este mismo sentido, también un organis-
mo como la UNICEFF podria sumarse a una cam-
paiia de esta naturaleza.

En lo que a acciones de la OIT concierne,
podria sugerirse a la organizacién analizar las
comunicaciones e informes que recibe de parte de
las organizaciones de trabajadores y, patronos,
para detectar las manifestaciones de discriminacion
en el trabajo y empleo que estan basadas en moti-
vos de religion o creencias.

En los términos que resulte adecuado segtlin
el problema de que se trate, la OIT lo transmitiria
al 6rgano competente de las Naciones Unidas.

En el campo de la prevencion del fenomeno,
la OIT podria contribuir muy positivamente
introduciendo el estudio de la Declaracion de
1981 en los cursos, seminarios y demas actividades
que realiza en materia de educacion y capacita-
cion de trabajadores y patronos,

2. Actividades de las Organizaciones no Guberna-

mentales.
En el mismo orden de ideas, las Organizacio-
nes No Gubernamentales (ONG) con status consul-
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tivo ante el ECOSOC, podrian organizar y ejecutar
campaiias mundiales, regionales, nacionales, en-
caminadas a difundir el conocimiento y compren-
sion de los principios de la Declaracion sobre
la eliminacion de la intolerancia y la discrimina-
cion por motivos de religion o convicciones.

Las ONG dedicadas especificamente a pro-
mover el respeto y la comprension entre los dis-
tintos credos religiosos podrian programar este
tipo de actividades cuyo énfasis podria estar en
la divulgacion y estudio de los principios espiri-
tuales universales que constituyen la base de todas
las religiones importantes del mundo, asi como de
los principios de derechos humanos en que se
fundan esas mismas religiones.

La cantidad y calidad de estas ONG permiten
afirmar que una campafia a su cargo seria profun-
damente beneficiosa y de resultados muy positivos.

B. Acciones en el ambito nacional.

Sefialamos en parrafos precedentes que el
grave problema de las manifestaciones de intole-
rancia y discriminacion en materia de libertad
religiosa y de convicciones, no es s6lo un fenome-
no de cardcter normativo, sino, y fundamental-
mente, un problema cultural, esto es, un problema
social. Normas, juicios y prejuicios éticos, supersti-
ciones, mitos, arquetipos que se transmiten cul-
turalmente de generacion en generacion, y con
arreglo a los cuales nos comportamos socialmente,
sumados a estructuras econémicas anacronicas €
injustas que dan por resultado pueblos cuyas
mayorias son seres humanos sumidos en la miseria
y la ignorancia, permiten que germine y se desa-
rrolle el dogmatismo, la intolerancia, la discri-
minacion y con ésta, la persecucion y la agresion
armada.

El distinguido antropologo Claude Levi
-Strauss, explica asi los origenes del comporta-
miento humano:

“Los hombres no actian en cuanto miembros
de un grupo, de acuerdo con lo que cada uno
de ellos siente como individuo, cada hombre
siente en funcioén de la manera en que esta per-
mitido o en que se ve obligado a actuar. Las
costumbres vienen dadas como normas exter-
nas antes de originar sentimientos internos y
estas normas no interiorizadas determinan tanto
los sentimientos de los individuos como las
circunstancias en las que deben, o pueden, ser
manifestados”.’

9. LEVI-STRAUSS, Claude, “Totemismo y el pensamiento salvaje’’, Madrid, Alianza Editorial.
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Estas normas, juicios y prejuicios éticos que
dan origen a los sentimientos internos, a la elabo-
racion de las emociones en sentimientos, que
condicionan nuestras ideas sobre la igualdad entre
los seres humanos, la tolerancia y el respeto que
debemos a las ideas y sentimientos de los otros
son, como dijimos, un producto social.

Lo anterior significa que un cambio de actitud
en el ser humano deberd producirse siempre,
necesariamente, como resultado de un proceso
educativo. Y ese proceso, para ser verdaderamente
eficaz, debe de comprender todas las instancias de
su vida, esto es, el cambio s6lo se dara a través de
un proceso coherente de educacion que incluya a
la familia y a la sociedad.

En consecuencia, la vigencia efectiva de los
principios de la Declaracion sobre la eliminacion
de todas las formas de discriminacion e intole-
rancia por motivos de religibn o convicciones,
requerira, en primera instancia, de acciones que se
tomen en cada pafs en el ambito de la educacion.

La obligacion sefialada a los Estados en el
articulo 4 de la Declaracion de implantar y aplicar
una politica adecuada para garantizar la tolerancia
religiosa, proteger la libertad de conciencia y elimi-
nar toda discriminacién por motivos de religion o
conviccion, tendria que consistir, fundamental-
mente, en el disefio y aplicacion de una politica en
materia de educacion.

En esta politica se incluirian, claro estd, las
instituciones de educacion formal, desde los jardi-
nes infantiles preescolares, hasta los centros de
educacién superior. Pero ademas, tendria que ex-
tenderse también a las organizaciones y asociacio-
nes de toda indole, civicas, politicas y laborales,
(sindicatos, cooperativas, partidos politicos, aso-
ciaciones culturales, etc.), de los ciudadanos.

Los programas con arreglo a los cuales se orga-
nizan las distintas etapas de la educacion formal
de los nifios, de los adolescentes y de los jovenes
en general, tendrian que incluir, —tanto en las ins-
tituciones de educacion privada como publica—,
los elementos necesarios para modificar los patro-
nes socioculturales de conducta de los individuos,
con miras a alcanzar la eliminacion de los prejui-
cios y las practicas consuetudinarias y de cualquier
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otra indole que estén basados en la idea de la in-
ferioridad o superioridad de cualquier credo religi-
s0, conviccion o creencia.

La modificacion o eliminacién de todo con-
cepto estereotipado o de todo prejuicio en el
ambito de la libertad de pensamiento, conciencia
y religion debe sefialarse como objetivo basico y
prioritario de todos los niveles y de todas las
formas de ensefianza. Para ello deberia estimularse
el estudio de los principios espirituales que consti-
tuyen la base de todas las religiones importantes
del mundo; de los principios de derechos humanos
en que se fundan todas las religiones importantes
del mundo; de los distintos modos en que esos
principios universales se manifiestan en las dife-
rentes religiones o culturas; de las diferentes ense-
flanzas sociales de las distintas religiones; de las
causas basicas de la intolerancia y la discrimina-
cion fundadas en la religibn o las convicciones,
asi como de sus manifestaciones actuales; de la
Declaracion sobre la eliminacion de todas las for-
mas de intolerancia y discriminacién fundadas en
la religién o las convicciones; de la libertad de con-
vicciones ateas.'®

El estudio de estos temas podria requerir la
modificacion de libros y de textos en general de
ensefianza, asi como la adopciéon de nuevos méto-
dos de ensefianza. En este aspecto, la asesoria y
colaboracion que podria prestar la UNESCO,
seria inapreciable.

Los programas de educacion familiar, asi
como las actividades educativas y de capacitacion
que se programen en organizaciones tales como
cooperativas, sindicatos, partidos politicos, aso-
ciaciones de desarrollo de la comunidad, etc.,
deberian incluir una comprension adecuada de los
principios aqui expuestos.

El cambio a través de la educacion es, lo sa-
bemos, lento. Las cosas cambian mucho mas
lentamente de lo que la gente supone. La refor-
ma social y aun la revolucion no implican, necesa-
riamente, un cambio de actitud, y la lucha en
defensa de la libertad humana es incesante. Pero
ese cambio y esa lucha a través de la educacion
nos depararan siempre victorias auténticas de la
paz.

10. Estos temas de estudio fueron sefialados por la Subcomisién de Prevencion de Discriminaciones y Proteccion de las

Minorias en su resolucion 1983/31.
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. INTRODUCCION

El enfoque que se le puede dar al tema pro-
puesto plantea ya al inicio la primera duda. ¢De-
ben estudiarse los logros alcanzados gracias a las
normas internacionales del trabajo?, o sea estudiar

cién del trabajo, no es posible realizar adecuada- el tema desde un punto de vista positivo. O, por el
mente. Sin embargo, siendo la razén de esta mono- contrario, ¢debemos realizar un analisis critico
grafia servir de base para ulteriores discusiones en cuestionando el papel que las normas internacio-
el transcurso del curso, la limitacion apuntada tal nales han desempefiado respecto de los paises en
vez no tenga tanta trascendencia toda vez que las vias de desarrollo? O, {estudiar ambos aspectos?
dudas que puedan plantearse y que no encuen- Dada la finalidad del evento y la condicion de
tren respuesta ante la carencia de mejores ele- universitarios de los participantes estimo mas im-
mentos de juicio, al menos serviran para introducir portante el enfoque critico como medio de que al

El desarrollo adecuado del tema propuesto im-
plica, sin duda, una amplia investigacion tanto bi-
bliogréfica como probablemente de campo, la que
dado el escaso tiempo concedido para la presenta-

mas elementos de reflexion a las discusiones que término del encuentro puedan quedar ojala algunas
vendran y que auguro serdn muy provechosas y conclusiones o ideas que puedan significar algin
ricas. aporte sobre el tema.
il. DETERMINACION DE CONCEPTOS
Para los efectos de la presente monografia se se puede usar toda vez que otros autores, no obs-
debe precusar el alcance de dos conceptos bésicos: tante reconocer que las referidas son las mds im-
G :normas internacionales del trabajo y paises en vias portantes® utilizan el término en un sentido mas
"de desarrollo. amplio que vendria a confundirse con lo que para
' VALTICOS® resulta ser el Derecho Internacional
A) Normas internacionales del trabajo. del Trabajo.
“ - Por normas internacionales del trabajo vamos
a rentender, fundamentalmente, y siguiendo a B) Paises en vias de desarrollo.
VALTICOS, las disposiciones contenidas en los Es este un concepto muy utilizado del que
convenios y recomendaciones aprobados por la existen diversas acepciones y por ello se da por un
Organizacion Internacional del Trabajo.! Sin em- hecho que todos conocen su alcance. Sin embar-
_bargo; no es éste el Unico criterio de distincion que go a la hora de querer citarlo se encuentran bastan-

"1, VALTICOS, Nicolds, “Derecho Internacional del Trabajo”, Editorial Tecnos, Madrid, 1977 ido simi

. , P. 147, En sentido simi-

lar VON’ POTOBSKY, Geraldo, “Normas Internacionales del Trabajo. Lib’ertad Sindical y Derecho Colectivo de

'CII"r{z’baJo ’8,31:;3n DEVEALI, Mario, “Tratado de Derecho del Trabajo”, Ed. La Ley, Buenos Aires, Segunda Edicién
« V. P. .

2, PHILIP, Christian. ‘“Normes Internacioneles du Travail:universalismo ou régionalisme’? Collection Organisation
Internationeles et relations internationeles, Bruxelles, 1978, p. 29.

3.  VALTICOS, op. cit., ps. 142—180. Segun el autor el Derecho Internacional del Trabajo comprende: a) el elaborado
dentro del marco de la OIT; Normas de fondo de la constitucién de la OIT; Los Convenios y las recomendaciones;
otras normas de la OIT; la jurisprudencia relativa a las normas internacionales del Trabajo; b) las normas elaboradas
por conferencias gubernamentales especiales bajo los auspicios de la OIT y de otras organizaciones internacionales;
¢) Las normas adoptadas en el marco de las Naciones Unidas; e) Las normas adoptadas en el marco del Consejo de
_ Europa; f) Las normas adoptadas por las Comunidades Europeas; g) Las normas adoptadas en el marco de otras
organizaciones regionales; h) Los Tratados Bilaterales.

. Asf nos dicen SUNKEL, Osvaldo y PAZ, Pedro (“El subdesarrollo latinoamericano y la teoria del desarrollo, Siglo
. Veintiuno Editores S.A.; México, decimotercera edicion, 1979, p. 15”). El lenguaje corriente utiliza diversos térmi-

' nos como sindonimos para caracterizar un cierto tipo de naciones: paises poco desarrollados, o en vias de desarrollo
" paises pobres, paises no industrializados, de produccién primaria, paises atrasados y dependientes ete. Términos‘
imprecisos y vagos, si se quiere, desde un punto de vista estrictamente académico, ya que tienen connotaciones
d1ferente3' pero transparentes en realidad, para el buen entendedor, sobre el tipo de pais aludido.
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tes dificultades pues aparentemente no hay un
concepto preciso. Hasta donde pude determinar la
OIT no tiene una definicién propia y una situacion
similar parece existir a nivel de otros organismos
internacionales.

Asi pues, que en ausencia de criterios mas de-
finidos seguiremos a SUNKEL y PAZ en su con-
cepcion de que “'El problema fundamental consiste
en que el fendbmeno que se procura describir em-
pleando estos conceptos es extremadamente com-
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plejo, tiene innumerables facetas importantes y se
puede examinar también desde dngulos muy diver-
sos. En este trabajo se acepta por eso la hipdtesis
de que la problematica del subdesarrollo econémi-
co consiste precisamente en ese conjunto complejo
e interrelacionado de fenémenos que se traducen y
expresan en desigualdades flagrantes de riqueza y
pobreza, en estancamiento, en retraso respecto de
otros pafses, en potenciatidades productivas desa-
provechadas en dependencia econémica, cultural,

politica y tecnolégica”.?

I1l. PLANTEAMIENTO DEL TEMA

Centraremos nuestro analisis en el estudio del
argumento que ha sido planteado en diferentes
ambitos® sobre la necesidad de que existan normas
internacionales especialmente dirigidas a los paises
en vias de desarrollo habida cuenta de que usual-
mente los convenios y recomendaciones contienen
disposiciones respecto de las cuales esos paises,
dado el grado de crecimiento y recursos de que
disponen no estdn en condiciones de asegurar una
introduccién efectiva en su derecho interno, y, en
consecuencia, si las ratifican, la ratificacion sera
puramente formal o, por el contrario, no las ratifi-
can y, por lo tanto, los trabajadores no podrén es-
perar ningdn progreso.7 Estas normas, consideran
quienes propugnan por ellas, podrian tener un

IV. ANALISIS DE

En primer lugar estimamos que debemos exa-
minar: a) si efectivamente los paises en vias de
desarrollo ratifican menos nimero de convencio-
nes y recomendaciones o, b) si respecto de las rati-
ficadas no cumplen con las obligaciones que de
ellas derivan.

5. Ob. cit., p. 15,

la actualidad el Derecho Internacional del Trabajo.
7. PHILIP, ob. cit., p. 1338.

1976 p. 28.

alcance regional pues los paises ubicados en una
misma regidbn supuestamente tienen problemas
homogéneos, por lo que normas, menos ambiciosas
que las producidas en el d4mbito de la OIT, mas
concisas y realistas, permitirian a estos pafses al-
giun avance, pues en estos supuestos si podrian
cumplir sus compromisos que por las razones di-
chas, no logran hacer respecto de las normas inter-
nacionales.

Desde el punto de vista critico, por el que nos
hemos inclinado, puede, por lo tanto, plantearse el
tema analizando la siguiente cuestion: ¢Deben pro-
ducirse normas internacionales de trabajo especial-
mente dirigidas a los paises en vias de desarrollo?

LOS ARGUMENTOS

A) (iLos paises en vias de desarrollo ratifican me-
nor nimero de convenios y recomendaciones?

Segun refiere una publicacién de la OIT,® ala
fecha en que ella se hizo, el nimero de ratificacio-
nes mas alto hecho por un Estado era de 97 pero el

Por ejemplo, para VALTICOS, (op. cit., p. 648) constituye uno de los problemas o retos a los que debe enfrentar en '

“The Impact of International Labour Conventions and Recommendations”, International Labour Office, Geneva,
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promedio general resultaba ser de 32 y regiones, asi:
Europa 50, América 35, Africa 25, Asia 17 y Ocea-
nia 35. La primera impresion que causan las cifras
dadas es que el nivel de ratificaciones, en general,
es bajo y mucho mds resulta ser el de los paises en
vias de desarrollo.’ Sin embargo, un anélisis mas
detallado de la cuestiébn hace ver que, en realidad,
el asunto no es asi. En efecto, la misma fuente de
la OIT nos da los siguientes elementos de juicio:

1) Hay un nUmero importante de convenios,
alrededor de 60, que conciernen solo a un determi-
nado numero de Estados dada la materia de que
tratan: empleo maritimo, pescadores, plantaciones,
poblaciones indigenas y tribales,’® circunstancia
esta que pone en evidencia la atencion que ha
puesto la OIT en el tratamiento de materias respec-
to de las cuales pueden tener interés sectores de
sus integrantes y no necesariamente todos.

2) Un gran numero de.paises en vias de desa-

| s . ~
£ _.rrollo tienen apenas unos pocos afios de pertenecer
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a la Organizacion, y por lo tanto, no han tenido el
tiempo suficiente para examinar el compiejo con-
junto de normas y seleccionar las que pueden rati-
ficar.!! :

3) Respecto de los paises con una estructura
federal se plantean muchos problemas que impiden
la ratificacion dado que las autoridades federales
carecen de competencia, en algunas materias que
corresponden a la jurisdiccion de los Estados.'? En
afios recientes, por ejemplo 1975, el nGmero de ra-
tificaciones por parte de paises en vias de desarro-
llo fue proporcionalmente, parecida a la de pafses
en desarrollo.”

4) Desde el momento en que un pais entra a
formar parte de la Organizacion Internacional del
Trabajo adquiere una serie de compromisos y ma-
nifiesta su conformidad y apoyo en la consecucion
de una serie de metas, muchas de ellas que plan-
tean alcanzar elevados ideales; por lo tanto de di-
ficil realizacién pero cuyo logro constituye un reto
y un medio de superacidon y que tiene una mani-
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festacion préctica que de seguido veremos. Existe
un campo, un cierto espacio, que yo llamaria de
los convenios ‘‘inflexibles’~0 “‘no negociables” que
son aquellos que se refieren a derechos humanos
fundamentales (libertad sindical, trabajo forzoso,
discriminacion en el empleo y la profesion)'® que
por la indole de la materia a la que se refieren de-
ben ser observados por todos los Estados, indepen-
dientemente del grado de desarrollo y respecto de
las cuales no tiene trascendencia el que el pafs,
miembro de la Organizacién, no haya ratificado el
Convenio, pues por ejemplo, en materia de Liber-
tad Sindical, los érganos de control de la OIT pue-
den aln aplicar los procedimientos respecto de
ellos por el hecho de formar parte de la organiza-
cion y consecuentemente haberse comprometido
con los fines de éste.’

Por lo tanto, el numero de ratificaciones no
parece ser un elemento decisivo en favor de la exis-
tencia de normas internacionales para los paises en
vias de desarrollo.

éLa ratificacion resulta ser una mera formali-
dad o, por el contrario, los Estados cumplen
sus obligaciones?

El sequndo aspecto que examinaremos es si la
ratificaciobn en muchos casos resulta ser solamente
una formalidad o si por el contrario los Estados
cumplen sus obligaciones. Con fundamento en la
informacion disponible debemos concluir que el
grado de cumplimiento es alto y que, por lo tanto,
los Estados estan en posibilidad de afrontar los
compromisos contraidos. En efecto, segtin relata
VON POTOBSKY,!® con base en varios estudios
realizados, se observaron discrepancias entre la le-
gislacion nacional y las hormas internacionales en
un 25 por ciento de los casos examinados; sin em-
bargo, a través de los mecanismos de control de la
Organizacion, en sus diferentes etapas, se lograron
eliminar en forma total o parcial las discrepancias
en un 61 por ciento de los casos.

B)

No obstante 1o apuntado el nivel de ratificaciones en el émbito de la OIT es el mis elevado dentro de las organiza-
. P. 31; VALTICOS, ob. cit. p. 481 nos sefiala que a marzo de 1977 el

namero de ratificaciones habia superado los 4.300. Entiendo que a la fecha ya se superaron las 5.000

'—9. ciones internacionales, vid. The impact. .
10. “The impact..."”, p. 31,
11, Ibid. p. 31. -~
12. Ibid. p. 32.
13. Ibid. p. 34.
14. VALTICOS, ob. cit., p. 239.
15. VALTICOS, ob. cit., p. 239.

VON POTOBSKY, ob. cit., p. 867—9; en igual sentido, VALTICOS, ob. cit., p. 516.
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Pero aparte de todos los aspectos que hemos
venido comentando resulta también de interés, a
fin de centrar el problema en su verdadera dimen-
sion, examinar si los argumentos de quienes son
partidarios de normas internacionales para los
paises en vias de desarrollo son vélidas respecto de
todos los convenios. Y para estos efectos resulta
interesante conocer como se clasifican éstos segin
su contenido. Existen varias clasificaciones como
lade VALTICOS'? y lade PLA!® pero lo que cabe
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retener es que, cualquiera que sea la que se utilice
resulta ser que hay convenios de ejecucion inme-
diata y otros que lo que establecen es un compro-
miso de implementar politicas. La critica que estu-
diamos sin duda se refiere especialmente a aquellos
convenios de ejecucion inmediata por lo que la
dimensién del asunto se reduce en forma impor-
tante aunque no me es posible por el momento
hacer una cuantificacion.

V. PRODUCCION DE NORMAS ESPECIALMENTE DIRIGIDAS A LOS
PAISES EN VIAS DE DESARROLLO

No obstante que del analisis que hemos venido
haciendo parece deducirse que no existen razones
poderosas que justifiquen una produccién norma-
tiva especialmente dirigida a los paises en vias de
desarrollo, cabe examinar si habra ventajas con una
produccién normativa de estas caracteristicas. En
consecuencia vamos a referirnos a ese tema anali-
zandolo desde dos puntos de vista:

a) Produccién de normas por organismos re-

gionales ajenos a la OIT;

b) Produccién de normas dirigidas a los paises

en vias de desarrollo dentro de la OIT.
a) Produccion de normas por organismos regio-
. nales ajenos a la OIT.

El asunto planteado no es una elaboracién pu-
ramente tedrica toda vez que ya existe experiencia
sobre produccion de normas laborales por organis-
mos regionales lo que nos permitird apreciar su
comportamiento practico.

Diferentes argumentos son los que dan funda-
mento a la posicién de quienes propugnan la regio-

17.

nalizacién de las normas laborales en el ambito
internacional. Siguiendo la enunciacién que se
hace con el estudio de PHILIP'Y sefialamos las
siguientes:

1) las normas regionales no son para sustituir
las producidas en el ambito de la OIT sino para
complementarlas;

2) el hecho de que las normas estén dirigidas a
paises ubicados en la misma area geogréafica supone
una homogeneidad en el campo de aplicacién dado
que tales naciones tendréan caracteristicas y proble-
mas similares;

3) se ha exagerado el interés de que los conve-
nios sean universales;

4) el control de cumplimiento es mas facil de
realizar a nivel regional. ,

Sin embargo, PHILIP2? |uego de hacer un ex-
haustivo anélisis comparativo entre los convenios y
recomendaciones producidas por la OIT vy las nor-
mas originadas en organismos regionales llegd a
conclusiones muy reveladoras:

1. No existen diferencias entre las normas de la

18.

19.
20.

VALTICOS, op. cit., p. 233-4. Distingue entre segiin la naturaleza de ‘“los derechos objeto de las normas internacio-
nales en derechos de aplicacion inmediata” y “derecho-programas”. Los primeros son los que pueden ser inmediata-
mente aplicables en los diferentes paises como las normas que prescriben la fijacién de una edad minima determina-
da para la admisioén al trabajo. Los segundos consisten en una descripcion_general de los objetivos perseguidos y,
por lo tanto, constituyen mis bien programas de accion, a veces a largo plazo, para los gobiernos.

PLA, Américo. “Los Convenios Internacionales del Trabajo”, Biblioteca de publicaciones oficiales de la Facultad
de Derecho y Ciencias Sociales de 1a Universidad de la Repiiblica, Montevideo, 1965; p. 233-4. Segun el distinguido
profesor uruguayo, los convenios pueden clasificarse asi: 1) convenios de uniformidad: son los que tienen por fin
establecer una norma uniforme que deba aplicarse sobre todo al territorio de los Estados que la ratifiquen. . . 2) con-
veqios de principio: son aquellos que se limitan a establecer los principios directrices que deben inspirar las diversas
leasl-'i\ciones. -+ 3) Los convenios de igualdad de derechos: tienen por fin asegurar la igualdad de los derechos de los
trabajadores nacionales y los extranjeros en el territorio de cada Estado firmante sobre una materia. . . 4) convenios
de procedimientos: los que versan iinicamente sobre otros convenios”,

PHILIP, ob. cit., p. 182-4. '
PHILIP, ob. cit., p. 127-131.
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OIT vy las regionales dado que éstas no presentan
originalidad en las cuestiones tratadas excepcion
hecha en alguna medida de la comunidad europea,
Paises industrializados y por lo tanto que no caen
dentro del objeto del presente estudio.

2. Las normas regionales no son mas precisas que
las de OIT. Por el contrario, son mas generales,
mas faciles de cumplir y no comportan por lo tan-
to, ninguna mejora respecto de la legislacion nacio-
nal; no definen los medios de accion para alcanzar
los fines que persiguen. También en el presente
caso debe hacerse la excepcion de los paises euro-
peos.

3. Los procedimientos y mecanismos de control
son menos elaborados en las regionales y por lo
tanto menos eficaces. El prestigio y la fuerza moral
que tiene la OIT no existen respecto de los orga-
nismos regionales.

4. Las metas que persiguen ambos tipos de nor-
mas son las mismas. Pero, observa PHILIP que
usualmente cuando un pais ratifica un convenio
regional ya ha ratificado uno de la OIT sobre la
misma materia o tema y que, por lo tanto, no se
produce ningln progreso en la legislacion,

5. Las normas regionales son muy parecidas a las
de la OIT, y generalmente tienen un menor valor.
Esta realidad la explica PHILIP?! indicando que la
originalidad se contrapone al nimero de ratifica-
ciones y que por lo tanto, si se pretende obtener
un numero suficiente se cae en-la generalidad.
Ademas, nos dice, los organismos regionales en el
ambito de los cuales se producen las normas no
son especializados en los problemas del trabajo vy
su organizacion administrativa es débil, excepcién
hecha de la europea, no existiendo oficinas corres-
ponsales en cada pais.

Aparte de las consideraciones de PHILIP cabe,
con muy buen fundamento, cuestionarse hasta
donde, en la practica, existe la homogeneidad en-
tre paises que justifique una produccién normativa
especialmente concebida y dirigida a ellos. Basta
examinar la situacién de las diversas regiones de
América Latina y veremos que no obstante tratarse
de una de las partes del mundo que a primera vista
podria ofrecer mayor homogeneidad resulta que
son multiples las diferencias: idioma, costumbres,

1 - grupos étnicos, desarrollo, sistemas politicos etc.

Vemos pues, que la alternativa examinada no
ofrece ninguna ventaja sobre el sistema actual, al

21.
22,

PHILIP, ob. cit., p. 131.
VALTICOS, ob. cit., p. 228.
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menos en las circunstancias actuales. Pasemos a

analizar la siguiente posibilidad.

Produccion de normas internacionales dirigi-
das a los paises en vias de desarrollo por la
OIT.

La primera cuestion que hay que plantearse es
si en la actualidad los mecanismos de produccion
normativa en el ambito de la OIT hacen necesario
o justifican esa produccion habida cuenta de que
no se toma en consideracion los problemas propios
de los paises subdesarrollados o que éstos no ten-
gan medios adecuados de exponer sus puntos de
vista. Debemos, pues, examinar en otras palabras,
si el sistema normativo de la OIT ofrece suficiente
flexibilidad para contemplar las especiales circuns-
tancias que el incompleto desarrollo impone a
muchas naciones. Estimamos que existe un con-
junto de expresiones de la flexibilidad que se da
dentro del ambito de la OIT, en el campo que nos
ocupa, a los que pasamos a referirnos.

b)

a) Disposiciones constitucionales.

Por mandato del parrafo 3 del articulo 19 de
su Constitucion, la OIT tiene la obligacion, al ela-
borar una norma internacional, de tomar en cuenta
la especial situacion en que se puedan encontrar
los paises miembros por razones de clima, desarro-
llo incompleto de su organizacién industrial u
otras circunstancias particulares que hagan esencial-
mente diferentes las condiciones de trabajo y pro-
poner las modificaciones adecuadas. Por su parte la
Declaracion de Filadelfia, en su parrafo V, también
tomoé en consideracidon que en la aplicacion de sus
enunciados habia que tener en cuenta el grado de
desarrollo econémico y social de cada pueblo. En
la aplicacion de estas disposiciones, nos refiere
VALTICOS,?? que la flexibilidad indicada puede
intervenir en dos aspectos ‘el primero es el del
nivel de las normas de fondo, en razén de la dife-
rencia entre las condiciones econémicas y sociales
de los diferentes paises, el segundo es el de los
métodos de su aplicacién, debido principalmente
a la variedad de procedimientos y tradiciones
juridicas existentes en el mundo”. Asi, nos resefia
varias de las formulas que en la practica se utilizan
para hacer efectivo el citado mandato constitucio-
nal: a) casos en que se deja cierto margen a los
gobiernos en cuanto al campo de aplicacién del
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convenio; b) convenios con alternativas; ¢) conve- b) El mecanismo de elaboracién de las normas
nios que autorizan a determinados paises que no internacionales.
han alcanzado un desarrollo suficiente a hacer uso No obstante que obviamente los procedimien-
de ciertas derogaciones temporales;?® d) utiliza- tos de elaboracion normativa en el seno de la OIT,
cion de términos bastante generales en un conve- en cuanto a su flexibilidad, son una manifestacion
nio que define una politica quedando las precisio- de los preceptos constitucionales referidos en el
nes en una recomendaciéon complementaria.?? punto anterior, estimamos del mayor interés recor-
Los ejemplos de la flexibilidad sefialada de las darlos porque a través de ellos se ofrece a todos
normas internacionales son abundantes y constan- los paises, y en el caso que nos ocupa, a los paises
tes, para mejor ilustracion referiremos unos pocos. en vias de desarrollo, grandes oportunidades de
Ya en el convenio nimero uno, adoptado en plantear sus puntos de vista sobre lo adecuado o
Washington en la Primera Reunion, por el que se no de aprobar una determinada regulacion asi
limitan las horas de trabajo en las empresas indus- como también los mismos expertos de la Organiza-
triales a ocho horas diarias y cuarenta y ocho sema- cién tienen la oportunidad, a través de sus estudios,
nales, en los articulos 9, 10, 11 y 12 se incluyeron de sefialar la situacion que existe sobre un determi-
disposiciones especiales respecto de algunos pai- nado tema o materia y prever las posibles dificulta-
ses (Japon, India, Britanica y Grecia) y se indicod des de aplicaciéon por las limitaciones de los paises
gue no se aplicaria por el momento a China, Persia a quienes se aplicaran. En efecto, aunque no pre-
y Siam. El Convenio 102 relativo a la norma mini- tendamos detallar el procedimiento de elaboracion
ma de seguridad social, en su articulo tercero, esta- de convenios y recomendaciones?® sefialaremos al
bleci6 disposiciones respecto de los paises cuya menos diversos momentos del procedimiento en el
economia y recursos médicos estaban insuficiente- que los paises interesados tienen oportunidad de
mente desarrollados.?® El Convenio 138, sobre la hacer ver sus puntos de vista. Asi: a) un Estado
edad minima de admisién al empleo, contempla miembro puede oponerse a la inscripcion de una
en su articulo 2, parrafo 4, que los paises miem- cuestion en el orden del dia de la Conferencia, que
bros cuya economia y medios de educacién estén constituye la primera etapa para la adopcion de un
insuficientemente desarrollados podran previa  convenio o de una recomendacion; b) también
consulta con las organizaciones de trabajadores y puede dar a conocer su opinion al contestar el
empleadores, especificar inicialmente una edad cuestionario que la Oficina Internacional del Tra-
minima de catorce afios. El Convenio 128, relativo bajo debe remitirle junto con el informe que ésta
a las prestaciones de invélidez, vejez y sobrevivien- ha preparado sobre la cuestion; el Gobierno dispo-
tes, utiliza la férmula de ofrecer alternativas segin ne de un plazo aceptable toda vez que se le conce-
lo que establece el articulo 2;%% en tanto que el den cuatro meses para evacuar el cuestionario; c) el
convenio 129, relativo a la inspeccion de trabajo segundo informe que redacta la Oficina también se
en la agricultura, deja margen a los gobiernos sobre le comunica a los Gobiernos que lo conoceran y
el campo de aplicacion al prever el articulo quin- podran utilizarlo para la primera discusion; d) los
to?? la posibilidad de extender la inspeccion de miembros de la organizacion pueden hacer, dentro
trabajo en la agricultura a otras categorias de de los tres meses siguientes a su recibo sugerencias
personas que trabajan en empresas agricolas. de reformas a los textos que como proyecto de

23.
24.

25,

26.

27.

28.

Ob. cit., p. 229. )
Ob. cit., p. 230.

«1.—Todo miembro cuya economia y cuyos recursos médicos estén insuficientemente desarrollados podré acogerse,

mediante una declaracién anexa a su ratificacién, —si las autoridades competentes lo desean, y durante todo el tiem-
: . d mhg B

po que lo consideren necesario—, a las excepciones temporales que figuran en los articulos siguientes. . 2,

«Ayticulo 2. 1.—Todo miembro para el cual esté en vigor este Convenio debera aplicar: a) la parte I: b) por lo men‘os
una de las partes II, III, y IV; ¢) las disposiciones correspondientes de las partes V y VI;d) la parte VII”’. Una for-
mula igual utiliza el articulo 2 del convenio 102.

«“Articulo B... 2.—Todo miembro que haya ratificado el presente Convenio podrd comunicar ulteriormente al

Director General de la Oficina Internacional del Trabajo, una declaracion por la que se compromete a extender la
inspeccién a una o mas categorias de personas mencionadas en el parrafo precedente, no comprendidas ya en virtud

de una declaracién anteriox”,

Para un amplio detalle del tema puede consultarse a VALTICOS, ob. cit., p. 220 y siguientes.
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convenio o recomendacién elabora la Oficina lue-
go de la primera discusién.

c) El Tripartismo.

Estimamos que esta caracteristica, diferencia-
dora de la OIT respecto de otros organismos inter-
nacionales, también tiene trascendencia en el plano
de la flexibilidad de las normas internacionales
respecto de los paises en vias de desarrollo. En
efecto, si tomamos en consideracidon que entre los
argumentos mas utilizados para justificar la no
aplicacion de las disposiciones laborales esta la
imposibilidad de la economia de hacer frente a las
cargas financieras que de la normativa derivan y
que quienes usualmente exponen este punto de
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vista son los empleadores, al participar ellos en las
diferentes etapas e instancias de la elaboracion es-
tard en posibilidad de exponer sus argumentos y
razones para oponerse a uUna norma que consideren
estd por encima de las posibilidades reales de un
determinado pafs.

d) La importancia numérica de los paises en

vias de desarrollo dentro de la OIT.

Los paises en vias de desarrollo son amplia-
mente mayoritarios en la OIT. En consecuencia
resulta dificil de admitir que dichos Estados vayan
constantemente a dictar normas de imposible o
dificil aceptacion o aplicacion para ellos.

VI. CONSIDERACIONES FINALES

Si creemos haber demostrado que el gran nu-
mero de argumentos y cuestiones que se han plan-
teado sobre los alegados problemas de aplicar las
normas internacionales del trabajo a los paises en
vias de desarrollo no parecen tener fundamento,
entonces ¢cual es la razon real de las criticas? Es
dificil probarlo pero probablemente en buena
parte sean de indole politica pues es un hecho
cierto que siempre que se pretende innovar o mejo-
rar en materia laboral es usual escuchar apocalip-
ticas previsiones sobre las graves repercusiones que
tendrd una determinada legislacion. Cabe pregun-
tarse ¢hasta donde hay fundamento para esos
temores? Mi experiencia me hace ser bastante
escéptico. En efecto, hace poco tiempo participé
en una comision encargada de preparar una refor-
ma total o integral a la legislacion laboral de mi
pais. No obstante que la comision no deseaba di-
vulgar sus trabajos hasta que el proyecto del nuevo
Codigo estuviera totalmente concluido, para evitar
presiones, sobre una determinada materia, hubo
una infidencia y comenzaron las manifestaciones

** %

pablicas por la prensa de diversos sectores interesa-
dos presagiando todo tipo de desgracias para el
pais de adoptarse la reforma propuesta. Tuve la
curiosidad de buscar en la prensa de hace cuarenta
afios las criticas que se hicieron en esa oportunidad
al proyecto que se convirtio en el actual Codigo de
Trabajo y para mi sorpresa los argumentos y razo-
nes eran practicamente los mismos y por supuesto
nada de lo presagiado habia ocurrido.

Y una Gltima reflexién que inspira el tema es
la siguiente: si tomamos en consideracién que los
paises en vias de desarrollo conforman cerca del
85 por ciento de los miembros de la OIT y que en
los paises desarrollados, hay toda una amplia gama
de materias que son objeto de negociacién colecti-
va en la que se superan ampliamente los conteni-
dos de las normas internacionales, éno sera la OIT
una fuente de creacién-de normas especialmente
dirigidas a los paises en vias de desarrollo, pues los
desarrollados es poco lo que pueden mejorar con
ellas?
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HACIA UNA EPIGENESIS DE LA SEGURIDAD SOCIAL

LICDA. NURY VARGAS AGUILAR

MARCO CONCEPTUAL SOBRE LA SEGURIDAD SOCIAL

Primera sistematizacion.

En el sentido mds amplio, la Seguridad Social
comprende la organizacion y la actividad del Esta-
do.

Otro concepto mas restringido, pero sin em-
bargo de gran amplitud y de grandes proyecciones
sociales, se refiere a la atencion de aquellas perso-
nas victimas de la estructura politica-econémica de
la sociedad formada por los que carecen de trabajo,
los nifios y ancianos que estdn en situaciones de
desamparo, asi como los enfermos e invélidos fisi-
ca y mentalmente. Se equiparaba asi, la Seguridad
Social como la asistencia social y la beneficencia.

La falta de justicia social hizo que apareciera
una lucha ideoldgica y que las organizaciones obre-
ras comenzaran a hacer presién con paros, huelgas,
etc. Surgié asi la idea de crear leyes protectoras,
entre ellas, la prevision social, la de los seguros so-
ciales, enteramente diferentes de las de beneficen-
cia, pues llegaron a ser obligatorias constituyendo
un derecho para el trabajador. Quedaba siempre
una poblacién que no recibia por derecho esos be-
neficios: los que no trabajan. La diferencia que
existe entre Seguros Sociales y Seguridad Social, es
que, el primero protege sélo a una parte de la po-
blacion ya sea al trabajador o al econémicamente
débil. La sequnda ampara a toda la poblacion de
un pais. Mientras que una tiene caracter parcial,
porque cubre Gnicamente ciertos riesgos, la Seguri-
dad Social encierra una garantia de conjunto para
todas las contingencias sociales. El primero se sus-
tenta en aportaciones (cuotas) usualmente triparti-

tas; la segunda se sustenta mediante cotizaciones
globales que asume forma de impuestos.!

El Dr. Carlos José Gutiérrez en su libro Lec-
ciones de Filosofia del Derecho, expone con rela-
cion al anhelo de seguridad, en el ser humano:

“Obtener seguridad es un propdsito esencial de
la naturaleza humana. Colocado frente al uni-
verso, consciente de su pequefiez de su ignoran-
cia, enfrentandose a fuerzas que se le antojan
aterradoras, el hombre desde las etapas primiti-
vas, ha buscado siempre formarse un mundo co-
nocido donde pueda vivir tranquilo, confiar en
lo que le rodea y estar seguro de que contard
con alimento, abrigo, proteccién, salud y bie-
nestar, tanto para si como para su familia”. (El
subrayado es nuestro).

El propodsito es que el lector haga una pausa
para el anélisis. iCuéanta gente no tiene seguridad
de poder dar alimento, estudios, o pagar la vivien-
da a su familial

Para efectos del trabajo presente, y de la ho-
mologacién del lenguaje entre los funcionarios que
laboraren en instituciones del Sector Trabajo y Se-
guridad Social, vamos a analizar el concepto: Segu-
ridad Social.

Definicion de lo que es la Seguridad Social en su
concepto restrictivo.

Para Jarach: “La Seguridad Social es el conjun-
to de medidas que tienden a asegurar un minimo
de ingreso a todo hombre cuando la interrupcion o
pérdida de la capacidad de trabajo le impidan’
conseguirlo por sus propios medios*.

1. VARGAS AGUILAR, Nury, Necesidades de un planeamiento para el bienestar social, Caracas, Venezuela, VI Congre-

s0 Panamericano para la Seguridad Social, junio, 1969.
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Dijo Jarach: (Problemas Econémicos Finan-
cleros de la Seguridad Social, Buenos Aires, 1944,
pég. 6) ‘‘Se esta ante una de las nociones mas rigi-
das, ya que se cifie a los trabajadores y al salario en
dinero”.

Para Greco, se entiende por Seguridad Social:
.. .Una realidad politica, juridica, técnica y prac-
tica, cuyo objeto es la cobertura de determinadas
contingencias, valoradas como socialmente protegi-
das, mediante organismos estatales o paraestatales
como recursos propios’’. (Ruben Greco, colabora-
cién en Revista de Seguridad Social, publicacién
del Ministerio de Bienestar Social, Buenos Aires,
1968, n. 6, pdg. 518).

Definiciones amplias sobre lo que es la Seguridad
Social.

Ante la situacion real, de desigualdad entre los
individuos que viven en un parls, en una sociedad
en un momento determinado, la Seguridad Social
constituye todos los esfuerzos que un Estado reali-
za para mejorar el nivel de vida de los situados en
inferioridad en sus condiciones econémicas, por
combatir la miseria, la indigencia y la penuria. Es
una proyeccion mas vigorosa de la Seguridad So-
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cial, que trasciende de la clase trabajadora. En opi-
ni6n de Bramuglia: ‘‘La Seguridad Social es de una
significacién mas amplia: comprende la organiza-
cién politica, econémica y social del Estado con-
substancial a la existencia del ser humano. Y en tal
sentido, la Prevision Social, integrada por la asis-
tencia y los seguros sociales, sera solamente una
parte de la Seguridad Social”". (J.A. Bramuglia, Ré-
gimen Jubilatorio Argentino, en Boletin Informati-
vo de Leyes de Trabajo, Buenos Aires, 1944, afio
1, n. X).

Para Garcia Oviedo: “...la Seguridad Social
se presenta como la politica de bienestar, genera-
dora de la paz social, basada —frente al angosto
concepto de la solidaridad laboral o industrial— en
el mas amplio sentido de la solidaridad humana"”.
(Carlos Garcia Oviedo, colaboracion en Revista
Espafiola de Seguridad Social, Madrid, 1950,
pag. 1.551.).

Para tener una panoramica mas clara sobre las
tendencias actuales sobre esta materia, se considera
de mucho interés hacer una transcripciéon de la De-
claracién Iberoamericana de la Seguridad Social, la
cual contiene una serie de variantes importantes so-
bre el sentido moderno que se da a las prestaciones.

DECLARACION IBEROAMERICANA DE SEGURIDAD
SOCIAL DE BUENOS AIRES

El V Congreso Iberoamericano de Seguridad
Social celebrado en la ciudad de Buenos Aires, en-
tre losdias 24 y 29 de abril de 1972.

CONSIDERANDO

1. Que la evolucidon del contenido de la Seguri-

dad Social ha marcado una permanente expan-
sion dinamica que, en la actualidad, reclama
cobertura integral en profundidad y diversidad
de las maltiples contingencias vitales y la pro-
mocion del hombre al maximo nivel del desa-
rrollo de su personalidad y permanente inte-
graci6n al nGcleo social;

2. Que ese desarrollo se ha caracterizado por la

prescindencia cada vez més acentuada de la re-

lacion hombre-trabajo, en la base de las solu-
ciones, para desembocar en sus etapas mas re-
cientes, en la relacion hombre-ser humano,
destinatario de sus provisiones;

3. Que consecuentemente, en su concepcién te-
leolégica ha experimentado la transformacion
propia del cambio, erigiendo al ser humano
por la sola circunstancia de tal, con su prescin-
dencia de cualquier calificacién condicionante,
en el titular de un derecho de Seguridad So-
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cial, ® en todas las etapas de su vida y en todas
las manifestaciones de su existencia;

Que este concepto, pese a su admisién tedrica,
no se ha consagrado normativamente, atento a
que generalmente las declaraciones al respecto
aluden a las ventajas que los programas de Se-
guridad Social ofrecen para el progreso social,
del que son instrumento, o para aspectos tales
como la proteccién de la salud, la garantia de
los medios de subsistencia en casos de infortu-
nio, la disponibilidad de viviendas decorosas,
la suplementacién de ingresos, |a nivelacién de
ingresos econémicos de la célula familiar, o
para el desarrollo econémico en puntos tales
como /a redistribucién de las rentas, el fomen-
to del ahorro popular, la inversion nacional y
la regulacion del consumo;

Que ha llegado el momento de reconocer que
el citado proceso solutivo exige su consagra-
cion normativa, conforme a su nueva concep-
cién juridica y que por consiguiente, procede
reclamar en toda su amplitud la vigencia de un
DERECHO DE SEGURIDAD SOCIAL, que
pertenece al hombre, para sobrellevar las con-
tingencias de su existencia, y para disponer,
por obra de los servicios sociales, de los meca-
nismos adecuados que permiten reafirmar su
personalidad y, en su caso, reintegracion al
conglomerado social, como elemento actual,
dindmico participativo de la obra comin adn
cumplido su ciclo laboral;

Que en este sentido coincidente ha llegado
igualmente la oportunidad de reconocer, como
elemento de cambio, que la Seguridad Social
constituye uno de los factores de la organiza-
cion, que cuando el hombre llega a solucionar
sus problemas vitales por la cobertura cabal de
los riesgos que lo degradan, se siente integrado
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a la comunidad, y se constituye en agente del
desarrollo social, que a su vez motoriza el de-
sarrollo econémico. En tal forma, se invierte
el esquema tradicional que supeditaba el desa-
rrollo social al econémico;

Que toda comunidad se encuentra comprome-
tida en la consecucion de esos logros basicos
de rehabilitacion a la plena utilidad social de
que son portadores todos los seres humanos,
y de su aplicacion al proceso comun;

Por lo que sustentados en tales fundamentos,
el derecho de Seguridad Social debe funcionar
como un servicio publico especializado, cuya
responsabilidad corresponde al Estado en la
misma medida que los restantes fines a su car-
go, y por lo tanto, independientemente de las
condiciones economicas del medio, y de un fi-
nanciamiento particularizado. La sociedad
debe estar obligada no sélo por imperativos
morales de solidaridad sino también por impo-
sicién legal, a contribuir en la medida de sus
posibilidades al sostenimiento del bienestar
comun, que se retrovierte a la comunidad;

Que la Seguridad Social debe enmarcarse en la
planificacién nacional de la accién guberna-
mental de cada pais para mantener la identi-
dad de orientacidon y soluciones generales,
siendo recomendable la uniformidad de direc-
tivas y, en el aspecto operativo, la creciente
profesionalizacion de los agentes gestores, tan-
to por la especialidad del cometido como del
sector humano al que se dedica su atencion;
Que el dmbito internacional, respetando las
respectivas soberanias nacionales, es adecuado
proceder a la consagracion de soluciones simi-
lares por la via de los acuerdos multilaterales.
Por ello, el V Congreso Iberoamericano de Se-
guridad Social formula lo siguiente:

DECLARACION

El hombre, por el solo hecho de su condicién,
tiene el derecho de SEGURIDAD SOCIAL,
concebido como la cobertura integral de sus
contingencias y la garantia de los medios para
el desarrollo pleno de su personalidad y su in-
tegracion permanente en la comunidad.

2. Los subrayados son nuestros.

Deben compatibilizarse los fines y los medios
de las politicas econémicas y sociales, me-
diante una planificacion conjunta e integrada,
dirigida fundamentalmente a promover el Bie-
nestar.

Las exigencias de la Seguridad Social deben
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atenderse no sblo con el incremento produci-
do por el desarrollo econémico, sino con una
mds justa distribucién de la renta nacional.
Las prioridades del desarrollo econémico no
deben postergar programas de Seguridad So-
cial destinados a cubrir necesidades cuya satis-
faccion es esencial para la dignidad humana.

3. La responsabilidad del derecho de Seguridad
Social incumbe al Estado, por cuanto se ha
convertido en fin esencial del mismo en la épo-
ca presente.

4. El derecho de Seguridad Social, por su sentido
de universalidad esta vinculado, sin discrimina-
cion de matices, por actividad laboral y por
funcién social, a todos cuantos constituyen la
comunidad nacional,

. La formulacién del derecho de Seguridad So-
cial responde a la idea de integridad en cuanto
requiere no solo la proteccién de las contingen-
cias tradicionales en cuanto a salud y medios
econémicos de subsistencia, sino la instrumen-
tacién de los servicios de accién formativa,
empleo, vivienda, ahorro, crédito, recreacion y
dem3s servicios sociales necesarios para la pro-
mocién y desarrollo del hombre.

6. El derecho de Seguridad Social responde al
principio de solidaridad nacional y debe en
consecuencia, cimentar su sostenimiento en la
contribucion de todos los miembros de la co-
munidad social que disponen de ingresos, y
no s6lo de los sectores productivos.

7. A la efectividad del derecho de Seguridad

Social estdn llamados cuantos organismos y
entidades publicas, semiptiblicas y privadas
cumplan funciones sociales.
Su actuacion debe corresponder a la caracte-
ristica de servicio publico y como tal, estar
integradas en la planificacién nacional a cargo
del Estado.

8. El desarrollo social y particularmente el dere-
cho de Seguridad Social constituyen objetivos
prioritarios y fundamentales para |beroaméri-
ca y, por lo tanto, resulta indispensable acele-
rar todos los esfuerzos para alcanzarlos en el
maés corto tiempo posible. (Buenos Aires, Ar-
gentina, 23 de abril de 1972).

A partir del Congreso de la Organizacion Inter-
nacional del Trabajo, OIT, en Ginebra, en 1952, se

consider6 al término Seguridad Social como globa-
lizante de todas las politicas generadas por un Siste-
ma Politico, orientadas a buscar la eficiencia eco-
némica, el aprovechamiento de los recursos
humanos y materiales, como la estabilidad y con-
vergencia de los distintos intereses de los grupos
sociales que conforman la sociedad. Por /o tanto la
Seguridad Social que no es otra cosa que normas
legitimadas socialmente. Incluye no sélo: la asis-
tencia médica (Seguro Social). La proteccion de la
fuerza laboral a través de una serie de seguros lla-
mados Riesgos Profesionales, que para nuestros
efectos le asignamos la categoria de ASEGURA-
MIENTO SOCIAL o SEGUROS SOCIALES, sino
también: la dotacién de los servicios basicos (vi-
vienda, agua, carreteras, alimento, educacion,
energia eléctrica, etc.) a la poblacién.

La amplitud del concepto de Seguridad Social,
no sélo engloba, sino que empefia lo que tradicio-
nalmente se ha conocido como ‘’Bienestar Social”’,
Vamos a suministrar otros conceptos, que equiva-
len a las subareas de trabajo del Sector Trabajo y
Seguridad Social. Estos son:

AREA SUBAREAS

Seguros Sociales

Promocioén Social
SEGURIDAD SOCIAL <
Asistencia Social

k Rehabilitacion Social

Seguros Sociales:

Programaticamente estd referida al campo de
las condiciones de trabajo y tiene por objeto garan-
tizarle al trabajador las condiciones minimas y ne-
cesarias para la mantencion de su vida y de su
familia.

Los Seguros Sociales se entienden como un
conjunto de mecanismos® que le son proporciona-
dos a la poblacion para protegerla sobre ciertos
riesgos de trabajo. De alli que se base en un régi-
men contributivo de caracter obligatorio y tiende
hacia una cotizacién global que puede asumir la
forma de impuestos.

3. Riesgos fisicos, enfermedad, maternidad, invalidez, vejez y muerte. El accidente o 1a enfermedad profesional, que ata-
quen directamente la capacidad de trabajo del individuo. Riesgos agricolas, como nevadas, inundaciones, epidemias.
Centro Interamericano de Estudios de Seguridad Social. Consideraciones de la Seguridad Social, México, D.F., pdg. 14.
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Promocion Social:

Esta referida a aquellos programas que posibi-
liten un ambiente de libertad para que el individuo
pueda actuar y realizarse libremente en la sociedad;
es decir a la creacion de oportunidades para orga-
nizarse, capacitarse y recrearse.

Asistencia Social:

En esta subdrea podrian clasificarse aquellos
programas que estan orientados a brindar servicios
a grupos de poblacién marginados con el proposito
de que desarrollen sus capacidades personales y se
constituyan en individuos activos. Aqui se inclu-
yen programas como: subsidios o suministros, vi-
vienda, salud publica o comunitaria, guarderias in-
fantiles y hogares de ancianos.

Rehabilitacion Social:

Se incluyen en esta subdrea los programas de
tratamiento de grupos indigentes, entendiéndose
por éstos: los nifios abandonados, desnutridos,
minusvélidos, la poblacion penal, los enfermos al-
cohélicos, los drogadictos y las prostitutas. Por lo
que la rehabilitacion puede estar orientada al aspec-
to fisico, mental o social.

Existe consenso a nivel mundial, que en la pla-
nificacion de la Seguridad Social, es el politico
quien debe fijar LOS FINES. . . y que corresponde
al técnico, la funcion de ofrecer a aquél, los medios
para la consecucion.

Para Garcia Oviedo, la Seguridad Social es la
politica del bienestar, generadora de la paz social.

Para el jurista espafiol, Manuel Fraga Iribarre,
expresa que: . . .el fin basico de la Seguridad So-
cial sera el crear en realidad, una verdadera Seguri-
dad Social conseguida en buena parte por una pro-
funda distribucién de la renta nacional, concebida
ésta, como un capital general asegurador de la
seguridad de todos los miembros de una comuni-

dad”’.

¢Qué contingencias debe cubrir la Seguridad
Social, dependeré de las decisiones politicas, y de
la disponibilidad de fondos para cubrirlas?

Por CONTINGENCIA SOCIAL, se entiende,
la proteccion del hombre contra cierto numero de
eventualidades susceptibles de producir una reduc-
cion o suspension de su actividad o de imponer
cargas econémicas suplementarias. Nunca la enu-
meracion de contingencias debe ser taxativa.

Visto asi, se convierte la Seguridad Social en
un termémetro de la realidad. Como valoracion so-
cial que se da a las necesidades del hombre en una
sociedad determinada en un momento histérico
determinado.

Para Jean Jacquez Duperyroux, distingue en-
tre las siguientes dos expresiones:

1. Politica de Seguridad Social y

2. Sistemas de Seguridad Social
y expresa: ““. . .en el lenguaje habitual de los espe-
cialistas, estas dos expresiones no son sindbnimos.
La primera se refiere a los fines, cualquiera que sea
el momento empleado para cumplirlos, y la segun-
da no solamente ciertos fines, sino también una
cierta ordenacion de las estructuras juridicas”.

De ahi que es a partir del estudio de los Siste-
mas de Seguridad Social, que se podréd definir,
aproximadamente el concepto de Derecho de Se-
guridad Social.

Por eso la importancia de conocer en Costa
Rica, cuales instituciones laboran en el campo de
la Seguridad Social, y cuél es el ambito de compe-
tencia. Es necesario aclarar, que en abril de 1981,
los profesionales que integraban el Comité Técnico
del Sector Trabajo y Seguridad Social, durante va-
rias sesiones de trabajo llegaron a concluir en po-
nerse de acuerdo con una determinada terminolo-
gia, y con una primera clasificacion que hizo la
Secretaria del Sector Trabajo y Seguridad Social,
de todas las acciones que se realizaban en sus insti-
tuciones sociales. El resultado fue el siguiente:
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ESQUEMA DE COORDINACION PARA LA PLANIFICACION Y EJECUCION
DE LAS ACTIVIDADES DEL SECTOR TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL

(1983)
A: AREAS B: SUBAREAS

/

1.1. EMPLEO

1. TRABAJO < 1.2. CONDICIONES DE TRABAJO
 1:3. RELACIONES DE TRABAJO <
(2.1. SEGUROS SOCIALES §
2.2. PROMOCION SOCIAL <
2. SEGURIDAD SOCIAL<
2.3. ASISTENCIA SOCIAL €

\2.4. REHABILITACION SOCIAL (

1.1.1.
1.1.2.
1.1.3.
1.1.4.

1.2.1.
1.2.2.
1.2.3.

(1.3.1.
1.3.2.
1.3.3.
1.3.4.

(2.1.1.
2.1.2.

2.1.3.
2.1.4.
2.1.5.

(2.2.1.
297
2.23.

2.2.4.

(231,
2.3.2.
2.33.
234
235
2.36.

(2.4.1.
242,
2.4.3.

24.4.
2.4.5.

2.4.6.

C: LINEAS DE ACCION

Servicio de colocaciones
Organizacion para la produccién
Formacion profesional
Generacién — Empleo

Salarios
Condiciones minimas
Salud ocupacional

Relaciones individuales
Relaciones colectivas
Organizaciones gremiales
Formas asociativas de trabajo y
produccion

Régimen de Enf. y Maternidad
Régimen de Inv., Vejez y Muer-
te

Otros regimenes contr. pensiéon
Seguro Riesgos Profesionales
Ahorro y. Form. Patrimonio
Fam.

Organizacién y capacitacion
Deporte y recreacion

Educacién no formal, Inf., Di-
vulg.

Créditos individuales y colect.

Subsidios y suministros
Vivienda

Salud comunitaria
Guardervas infantiles
Hogares de ancianos
Infortunios y emergencias

Proteccion de menores aband.
Rehab. de minusvalidos

Rehab. de internos centros pe-
nales

Rehab. de enfermos alcohdlicos
Rehab. de drogadictos

Rehab. de prostitutas
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La siguiente tipificacion del Sector Trabajo y
Seguridad Social, en areas, subareas, y |ineas de ac-
cion, es el resultado de la recopilacion y clasifica-
cion de los diferentes programas desarrollados en
la actualidad por las instituciones que integran el
sector. El objeto de dicho ordenamiento es de lo-
grar una visidbn esquematica sobre el quehacer del
sector, mediante el que se permita la constante re-
ferencia a los dmbitos de accidon mas generales en
el campo de trabajo y de Seguridad Social.

El propoésito es aportar elementos orientado-
res que faciliten el conocimiento y tratamiento
programatico:

AREA SUBAREA
EMPLEO
TRABAJO CONDICIONES DE TRABAJO
RELACIONES DE TRABAJO
Empleo:

Se refiere a todos aquellos programas y dise-
fios de politicas que tengan como finalidad obser-
var el aumento de la fuerza de trabajo; reducir el
desempleo y el subempleo, o generar oportunida-
des de empleo en determinadas actividades y regio-
nes.

Con el objeto de darle un tratamiento integral
al problema del empleo es necesario incluir en este
acapite todos los programas tendientes a lograr la
mayor eficiencia en la utilizacion de la mano de
obra.

Asimismo deben incorporarse todas aquellas
actividades tendientes a facilitar el contacto entre
la oferta y la demanda de mano de obra.

Esta subarea incluye también todas aquellas
Iineas de accion referidas a la formacion profesio-
nal, las cuales se encuentran estrechamente ligadas
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al empleo, ya que complementan la oferta insufi-
ciente de recursos humanos capacitados, y aquellas
que tienden a superar los desajustes que ocasiona
la falta de capacitacion de los recursos humanos en
relacion con los puestos de trabajo disponibles.

Condiciones de trabajo:

Esta subarea incluye los programas y disefios
de politicas relativas a salarios; ya se trate de sala-
rios minimos, contractuales, privados o publicos.

También se refiere a aquellos programas que
tengan como finalidad la vigilancia del cumpli-
miento de las normas minimas de trabajo y el
mejoramiento de estas Gltimas, asi como el perfec-
cionamiento de las condiciones de trabajo contrac-
tuales.

Ademas se incorporan aca todas aquellas activi-
dades tendientes a mejorar la salud ocupacional,
prevenir los riesgos y enfermedades profesionales
y vigilar el cumplimiento de las normas de seguri-
dad e higiene del trabajo.

Relaciones de trabajo: .

Incluye el disefio de politicas y programas que
tengan por finalidad procurar y mantener la armo-
nia en las relaciones obrero-patronales tanto las
individuales como las colectivas.

También se refiere a aquellos programas de
otorgamiento de la personeria juridica a los sindi-
catos y cooperativas, de fomento y asesoria sindi-
cal y de vigilancia del cumplimiento de las obliga-
ciones legales de las organizaciones gremiales.

Se incluye ademas dentro de la categoria
genérica de ‘“‘Relaciones de trabajo’’ a las otras
formas asociativas de trabajo y produccion.

Con esto se alude principalmente a las empre-
sas comunitarias, cualquiera que sea su tipo de or-
ganizacion y fines.

INSTITUCIONES QUE INTEGRAN EL SECTOR
TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL

Segin el articulo 2 del Decreto Ejecutivo
No. 141844 del 1 de febrero de 1983 integran el
sector:

a. El Ministerio de Trabajo y Seguridad So-
cial,
El Ministerio de Planificacion Nacional y
Politica Economica,
c. EllInstituto Nacional de Seguros,

b.

El Instituto Mixto de Ayuda Social,

Caja Costarricense de Seguro Social,

El Instituto de Fomento Cooperativo,
Direccion Nacional de Desarrollo de la Co-
munidad,

i El Banco Popular yde Desarrollo Comunal,
La Direccion de Desarrollo Social y Asig-
naciones Familiares,

o ~0o a
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I.  El Patronato Nacional de la Infancia,

El Instituto Nacional de Aprendizaje, y
Cualesquiera otras instituciones que de-
termina el Presidente de la Republica,
atendiendo propuesta del Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social.

Es oportuno hacer un comentario, que hay
alrededor de 280 organizaciones privadas que se
dedican a labores de asistencia social, rehabilita-
cion, atencion de menores, etc. . . y que alin no se
ha podido tener ni siquiera un registro, menos una
supervision de ellas. Es importante aclararlo, por-
que las politicas sociales deben ir al Sector Publico
y al Privado, siempre que el fin que persigan, sea
un interés publico: proteger ancianos, menores, etc.

Hay que recordar que “las acciones, los servi-
cios y las entidades creadas con propdsitos de Se-
guridad Social estan sujetas a la planificacion.

Como accidon conjunta del Estado, es al que le
corresponde estimular y orientar mejor la partici-
pacion en el sector, de forma que sus recursos y
acciones produzcan los maximos efectos y eviten
duplicacion en los esfuerzos y en los costos. De es-
ta manera, el Estado contribuye a organizar la mis-
ma comunidad y la comunidad organizada es la que
da fuerza potencial y riqueza a la Seguridad Social”’.
(Considerando No. 7 del Decreto No. 14312).

La Constitucion Politica en su articulo 50,
dicta la siguiente norma programatica:

"’El Estado procurara el mayor Bienestar a todos
los habitantes del paf's organizando y estimulan-
do la produccién y el méas adecuado reparto de
la riqueza”.

Es a través no solo de la produccién, de sala-
rios justos, de contener la inflacién, que se trata de
dar “mayor bienestar’”. Es también a través de to-

[Pe e 8
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da una red de servicios, que se dan en las institu-
ciones del Sector Trabajo y Seguridad Social que
se busca redistribuir riqueza y proteger a los secto-
res mas pobres de la poblacion, con vivienda, capa-
citacién laboral, alimentos, medicinas, servicios
juridicos gratuitos, protecciéon a la infancia, a la
madre sola, proteccion para los ancianos que no
tienen otros medios de subsistencia mas que los
que el Estado les brinda a través de sus hogares de
ancianos, de las pensiones del régimen no contri-
butivo, y otros.

La importancia de evaluar el beneficio directo
que esta poblacion recibe, es urgente, pues han ido
creciendo en gastos de operacion, en pago de sala-
rios a servicios personales, lo que reduce la capaci-
dad institucional para beneficiar la poblacién neta.
(Este sera tema de un préximo trabajo sobre Reali-
dad vs. Norma Juridica, que se esta revisando para
publicarlo).

Ya para concluir, es necesario revisar la rela-
cion directa que existe entre PAZ, JUSTICIA SO-
CIAL Y SEGURIDAD SOCIAL. Pues una no exis-
te sin la otra. Las tres estan entrelazadas. Como
expone el Dr. Carlos José Gutiérrez en su libro
Lecciones de Filosofia del Derecho:

“Asi como el hombre busca seguridad, asi se
encuentra a veces dispuesto a sacrificar el mun-
do conocido vy seguro a los azares de la aventura
y de la revolucion, acudiendo al llamado de un
jefe, un visionario o un habil politico, para lan-
zarse al derrocamiento del sistema establecido,
al descubrimiento de un nuevo mundo, o a la
lucha por el triunfo de una idea religiosa, poli-
tica o social”,

Lo que un pafs invierta en la Seguridad Social,
lo ahorra en armas y lo abona a la paz.
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Resulta interesante determinar toda una serie
de facetas y actuaciones del delincuente costarri-
cense. En efecto hay una serie de diferencias de las
personas que pasan al acto, seglin estos sean delin-
cuentes primarios o delincuentes habituales. Defi-
nitivamente no todos ellos reaccionan de la misma
forma ante la presentacion o enfrentamiento ante
el aparato de la justicia penal. Conviene interro-
garse a través de este ensayo si dichas actitudes
variadas siguen algin patron o denominador en
comin o si por el contrario no se pueden sefialar
generalidades en el reaccionar ante el aparato re-
presivo.

Dichas interrogantes deben llevarnos a consi-
derar en primera instancia el tipo de clientela a
la cual hace frente la justicia penal costarricense
generalmente (1).

En un seqgundo momento serd preciso interro-
garse sobre las reacciones de los imputados de un

hecho delictuoso ante el o6rgano de la reaccion
social correspondiente, es decir, ante los diferentes

juzgados represivos (I1). Luego se analizara la situa-

cion laboral (111).
En un tercer momento debemos tratar de

sefialar cudl es la posicion que se toma generalmen-
te de parte de los imputados frente al nacleo fami-
liar, nicleo que por estar muy ligado al imputado
tiene una trascendencia especial (1V).

En cuarto lugar trataremos de analizar de qué
manera se presenta la realidad penitenciaria para el
sujeto condenado a pena de prision, tratando con
ello de buscar respuestas a lo que representa la
vida en un establecimiento carcelario (V).

Todas estas reflexiones forman parte de la ex-
periencia personal del suscrito en mi contacto diario
con diversos tipos de imputados y la comparacion
de lo que es la realidad cotidiana de dichos sujetos
con mis estudios en la rama de la criminologia.

I.CLIENTELA DE LA JUSTICIA PENAL

Entendemos aqui por clientela de la justicia
penal todas aquellas personas que por diversos mo-
tivos han sido objeto de reenvio ante un 6rgano
judicial, o mas precisamente todos aquellos sujetos
que son denunciados por la presunta comision de
un hecho delictuoso.

Las razones por las cuales se produce en Costa
Rica el reenvio a un érgano judicial son muy diver-
sas, pero es importante sefialar que generalmente
hay una determinada voz de alerta en la poblacién
de que la delincuencia en el pais ha adquirido Iimi-
tes preocupantes. Por ello es muy comun que en
los Tribunales de justicia penal haya una gran
cantidad de denuncias por delitos cometidos con-
tra la propiedad.

La opinion publica en Costa Rica es sensible
al hecho de que a ciertas horas y en ciertos lugares
no se puede caminar en forma solitaria, aunque la
delincuencia se ha vuelto tan audaz, que pasearse
por la Avenida Central es también toda una odisea,
por los miles de delitos que alli se producen a ple-
na luz del dia.

Si bien es cierto que se producen denuncias
ante los Tribunales de Justicia, también hay que

meditar que no todo pasaje al acto es descubierto,
es decir, no todo hecho que configura una infrac-
cion penal es denunciado, ya sea porque el reenvio
no se produce, ya sea porque el delincuente nunca
es descubierto. Esto entonces provoca que haya
un porcentaje importante de delitos que nunca
salen a la luz publica y forman la llamada cifra
negra de la criminalidad.

También cabe preguntarse si la clientela penal
cotidiana es representativa de los sujetos que
pasan al acto o si por el contrario ello representa
una muestra nada mas como parte de la delincuencia
convencional. Esto nos hace meditar que ademas
del delincuente comin existe otro tipo de delincuen-
cia no convencional que muy pocas veces es descu-
bierta, pues se trata de personajes que pasan al
acto, pero por su poder e influencias sociales nun-
ca son objeto de reenvio a un érgano judicial.

Aclarado lo anterior, hemos de sefialar que
aqui entraremos entonces a analizar a esa cliente-
la convencional.

A. Indiciados primarios.
Los indiciados primarios son aquellos sujetos
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que por primera vez se encuentran en contacto con
el aparato de la justicia penal, teniendo que hacer-
le frente a su vez a un proceso penal.

Generalmente el indiciado primario manifiesta
una preocupacion natural hacia su familia, la cual
ocupa un lugar preponderante entre sus demas in-
quietudes. Aqui tenemos los casos de los imputa-
dos que hacen todo lo posible por determinar
algun tipo de comunicaciéon con su familia, sobre
todo para que ésta lo pueda visitar en la Unidad
de admision o el centro penitenciario en el cual se
encuentra recluido. Es indudable que todo primer
contacto con un ente represivo es doloroso y es
todo un choque psicoldgico para el imputado. Por
tal motivo la comunicacion y la presencia de su
familia le vienen a dar un soporte moral ante esa
critica que experimenta la mente del indiciado
primario. El asunto se vuelve dramatico cuando
estamos en presencia de imputados (hombres o
mujeres) de escasos recursos econémicos. General-
mente en Costa Rica, la cabeza del hogar y el
sostén de una familia estan sustentados en el tra-
bajo del hombre de ia casa vy si éste se encuentra en
prision, logicamente el trastorno que se produce en
el medio familiar es enorme. En el caso de la mujer
indiciada se presenta también el problema de que
muchas veces ella es madre soltera y tal vez cuando
fue detenida, sus hijos menores de edad quedaron
con una vecina, que l6égicamente no los va a cuidar
igual que su madre o simplemente los abandona a su
suerte en un momento determinado.

Todo este problema del indiciado primario
con respecto a su familia, se viene a complementar
con aspectos que podriamos Ilamar de dificultades
de espacio.

Las dificultades de espacio se produce porque
el imputado primario rechaza inmediatamente el
lugar de su reclusion. Definitivamente para él no es
lo mismo tener que convivir en celdas comunes
con delincuentes que estar en su casa de habita-
cién. Avyer tal vez todavia estaba con sus familia-
res y amigos y de pronto se encuentra en prision
con seres extrafios, seres que le causan repulsion,
temor y angustia.

Légicamente no todo indiciado reacciona de

la misma manera, pues las actitudes de los delin-
cuentes habituales es diversa y ello lo examina-
remos a continuacion.

Indiciados habituales.

Los indiciados habituales representan en reali-
dad aquel conjunto de personas que ya han sido
pasados en multiples ocasiones ante los 6rganos re-
presivos. Pertenecen por decirlo a los delincuen-
tes que han hecho del delito un modo habitual

de su vida.
Las reacciones del indiciado habitual son com-

pletamente diferentes a las indicadas para el indicia-
do primario.

En una primera instancia se trata de actitudes
mas frias y mas indiferentes. Ya no estamos en
presencia de aquel sujeto gue se asusta ante su
contacto con la justicia penal, pues los Tribunales
son viejos conocidos suyos y ya la mayor parte
de los empleados lo conocen. Se trata pues de per-
sonas con generalmente un respetable record delic-
tivo.

Con respecto a su actitud ante el nacleo fami-
liar ella es muy variable, pero también encontra-
mos que en este tipo de delincuente la familia no
representa una preocupacion importante, pues
incluso ya la familia estd preparada o ha sido pre-
parada, para todos aquellos momentos largos que
el imputado ha pasado detras de las rejas. Incluso
muchos de los delincuentes habituales muestran
poco interés por ligarse a su familia, tal vez para
evitar algiin reproche de tipo moral a la hora
del pasaje al acto.

Indudablemente en el delincuente habitual no
se produce ese choque psicolégico cuando ingresa
a la Unidad de admision, pues ya conoce de ella
la mayor parte de sus secretos y de sus olores. Por
tal motivo no se presenta en el indiciado habitual
dificultades de espacio, pues generalmente ya se ha
acostumbrado a ese tipo de incomodidades. Aqui
cabe preguntarse si su actitud hacia la delincuencia
y la desviaciéon no lo hacen en determinado sentido
afiorar ese mundo oscuro de la prision o por lo
menos eso es lo que dan a entender con su desvia-
cion.

Il. REACCION ANTE LOS ORGANOS JUDICIALES

La reaccion del imputado ante los 6rganos ju-
diciales l6gicamente también van a variar de acuer-

do a la categoria del indiciado. Para determinar
mejor dichas actitudes veamos las consecuencias
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que se producen durante la fase de instruccién y
durante la fase de debate.

A. Fase de la instruccion.

Durante esta etapa, el indiciado primario
muestra una preocupacion natural por determinar
la gravedad del hecho acusado y de las posibles
consecuencias. Generalmente, este tipo de sujeto,
por inexperto, pregunta a su abogado cualquier
palabra o término, pues no comprende el lenguaje
procesal. Este es también el imputado, que sobre
todo si es inocente, se confia en forma amplia y
total a su defensor, para que sea éste desde el pun-
to de vista técnico, quien asuma ladefensa juridica.
Sobre todo, este tipo de imputado es cauto y teme-
roso, pero muestra un cierto grado de tranquilidad
en su conciencia.

Con respecto al indiciado habitual éste va a
mostrar una actitud calculadora y fria. En estos
casos, estamos en presencia de sujetos que conocen
la mayor parte de los términos usados en el proce-
so penal. Con respecto a la imputabilidad, este
tipo de personas, jamas admitira su responsabitidad
en el hecho acusado, sino que sefiala con vehemen-
cia estar detenido injustamente, por lo que ellos
en su lenguaje llaman “‘por puro color”; es decir,
este es el indiciado manipulador que dice que su
detencion se debe mas que todo al hecho de estar
fichado en los archivos policiales y en tal sentido
habria una especie de persecucion en su contra.

Muchos de los indiciados habituales se cam-
bian el nombre para obtener algin tipo de bene-
ficio, como por ejemplo aparecer en el Registro
Judicial de Delincuentes sin antecedentes. Por ello,
normalmente muchos de ellos aparecen en los
archivos policiales con varios nombres (‘‘conocido
como. ..").

El indiciado habitual empieza ya en la fase
de instruccion a preparar su “coartada’” y con ese
“léxico juridico’ que ha ido adquiriendo por expe-
riencia personal le dice a su abogado muchas
veces la forma o estrategia que se debe plantear
procesalmente hablando. Este es entonces el impu-
tado que aunque muchas veces no ha sido visto por
el ofendido, piden desde la indagatoria que se prac-
tigue un reconocimiento, esto porque creen que
con ello puede quedar demostrada rapidamente
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su “inocencia’’. También en estos casos, el indicia-
do habitual saca copias de lo actuado en autos para
ir preparando su defensa en el establecimiento de
reclusion provisoria. Es curioso ademas que esta
experiencia ‘‘delictivo-procesal’’ ha formado en esta
clase de sujetos, una especie de ‘‘conocedor’ del
Derecho Penal, pues estos sujetos manejan tanto el
Cédigo Penal como el Procesal y lo interpretan a
su modo y conveniencia.

Con este tipo de conocimiento el imputado
habitual normalmente va a apelar todo lo recurri-
ble y con ello légicamente entorpece la labor de su

defensor.

B. Fase de debate.

La fase del juicio oral y publico es percibida
por el indiciado primario como un momento cul-
minante del proceso, dentro del cual se va a venir
a establecer en forma definitiva su inocencia (en
aquellos casos gue no sea verdaderamente respon-
sable). Este momento es esperado con una mezcla
de sentimientos de tranquilidad y angustia: tran-
quilidad desde el momento en que el sujeto se
siente inocente y angustia desde el instante en que
se teme que algo pueda salir mal y se pueda salir
condenado. Generalmente este tipo de imputado
declara en el debate con sinceridad y amplitud lo
sucedido, pues no le teme a la verdad.

El indiciado habitual, ya en la fase de debate,
es Una persona que presenta sentimientos de agresi-
vidad muchas veces. Para él el dia del juicio oral y
publico también ha sido esperado con ansia, pues
su misma mente se ha ido preparando distorsiona-
damente hacia una eventual sentencia absolutoria.
Es decir, se trata de individuos que aunque se
saben culpables, nunca van a aceptar su responsa-
bilidad en los hechos. Esto va formando poco
a poco, durante el tiempo que permanecen en de-
tencion preventiva, una especie de cortina de
humo dentro de su mente que al final los lleva a
creerse realmente inocentes e incluso a creer que
la sentencia les debe ser favorable. Durante su rela-
to en el debate, este tipo de imputado, cuenta su
“coartada’” de la forma mas inverosimil, sefialan-
do generalmente que a ellos se les detuvo el dia de
los hechos porque andaban por el lugar y se les
confundio o algun relato similar.
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I1l. SITUACION LABORAL

La situacion laboral del imputado en un hecho
delictuoso es muy interesante por su implicacion o
relacion con la vida delictiva del sujeto desviado.

Generalmente el indiciado primario sefiala su
profesion sea cual sea ésta, sin importar si se trata
de un peon o un jornalero,

Con respecto al indiciado habitual la profesion
u oficio preferido por ellos a la hora de declarar es
la de ““comerciante”. Esta palabra merece un ana-
lisis en diversos de lo que para ellos significa dicho
término.

Comerciante puede ser para el imputado habi-
tual o vender frutas o “jalar” sacos en el mercado
o vender objetos diversos en la via publica. Vemos
como este tipo de comercio es muy apropiado para

la actividad delictiva, porque primero no es algo
que los amarra a un horario estricto y segundo,
porque les permite estar observando la gente que
pasa a ciertas horas y si pasan solas o acompafia-
das; es decir, esto es una especie de observatorio
de las victimas en potencia. Lo anterior es apli-
cable para el sujeto que paralelamente a la desvia-
cion, ejecuta algan tipo de comercio. Pero también
tenemos al sujeto gque no trabaja y que se dedica
por entero al delito y que también se dice comer-
ciante, tal vez en el sentido de que este término le
permite encubrir el nombre de delincuente.

Por ello es muy normal determinar que en un
alto porcentaje de los procesos penales, muchos de
los imputados dicen ser comerciantes.

IV. POSICION ANTE LOS FAMILIARES

El indiciado primario es una persona muy liga-
da a su familia, pues cree en ella y convive con ella,
ya que su vida generalmente de trabajo no se ha
interrumpido nunca, por motivos penales, en su re-
lacion familiar. En ese sentido, el indiciado prima-
rio relata sinceramente a su familia, sea su respon-
sabilidad en el hecho como producto de un error a
enmendar, sea su inocencia, que a toda costa y con
la ayuda de Dios se tiene que probar en el proceso
penal.

El indiciado habitual generalmente niega a sus
familiares toda participacion en los hechos que se
le imputan. Légicamente ellos cuentan a su familia

cualquier tipo de version, para mantener en ella
una especie de confianza o de respeto por su per-
sona. En ese sentido la familia va a constituir en
tales casos, un organo de presion constante,
tanto para los funcionarios judiciales como para el
defensor, para que se libere a toda costa al miem-
bro de su familia que se cree inocente. Se dan los
casos también en que la familia, por haber ya expe-
rimentado repetidas veces el procesamiento de su
pariente, se convierten en complices y tratan tan-
to en encubrir las pruebas como en producir
coartadas que demuestren la ausencia de culpabi-
lidad.

V. SITUACION EN LA FASE DE CONDENA

Una vez que el sujeto ha sido condenado viene
a producirse, dentro del establecimiento peniten-
ciario que le sirve como lugar de cumplimiento de
la pena, un fenomeno con diversos matices que
vale la pena mencionar.

A. Situacion penitenciara. .
Una vez que el desviado ha sido condenado
empieza para el que entra por primera Vez a prision

una situacion que trae muy diversas reacciones.
Podria producirse una actitud de resi\gnacién y de
busqueda de alguna ayuda espiritual y se dan en-
tonces los casos del condenado que anda todo el
dia con la bibiia en la mano, como queriendo mos-
trar al mundo su arrepentimiento y su deseo de
enmienda. Loégicamente lo mas frecuente es que
por el contacto con otros prisioneros, se produce
el fendmeno de la contaminacion y la prision se
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convierte asi en una verdadera casa de ensefianza
del crimen. Los condenados mas contaminados
légicamente relataran al primario todas sus fe-
chorias y les ensefiaran la forma de perfeccionar
la desviacion. Es asi como de la misma prision sur-
gen las expectativas de una ‘‘prometedora’’ carrera
criminal, lo cual nos pone a pensar mucho sobre la
conveniencia de la detencién en comun.

B. Valoracion de la pena.

Cuando el condenado hace un anélisis de la
pena que lo llevd o lo ha llevado varias veces a
prision, él considera que esto ha sido producto de
una especie de conspiracion en su contra. Es
decir, ante sus ojos, todo el aparato de justicia
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represiva es una obra de teatro montada, en la cual
ya el libreto estaba escrito, o sea, que va la sen-
tencia habia sido fijada con anticipacion al debate.
Este juicio oral y publico es concebido a sus ojos
entonces como una farsa institucionalizada, en
donde él es el ‘““chivo expiatorio”. Lo mas grave
de lo anterior es que el condenado llega incluso a
considerar que la defensa puablica que es un depar-
tamento que pertenece al Poder Judicial, también
es parte de esa trama montada, o sea, que dicho
organismo también colabor6 para su condena.

La pena es entonces percibida por el condena-
do como el Ultimo acto de un proceso que a su
juicio ha sido realizado con un Unico fin: justificar
a toda costa una condena.

CONCLUSION

Hemos visto como se presenta al indiciado
ante los organismos represivos del pais, segun su
condicion social, econémica y juridica. Creemos
que esta es una investigacién que merece un estu-
dio mas profundo en el cual puede llegarse a deter-
minar cudl es el origen de las reacciones de las per-
sonas que se enfrentan a un organismo represivo.

* X%

Ese es un trabajo arduo que definitivamente no
puede realizarse tedricamente, sino que debe ser el
producto, como lo pretendié esta investigacion o
ensayo, de ser un analisis de la vida cotidiana de
un criminélogo en contacto con los aspectos del
proceso penal y con la persona del imputado.
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TERMINACION DEL CONTRATO INDIVIDUAL DE TRABAJO.
EFECTOS INDEMNIZATORIOS NO RECONOCIDOS POR
NUESTROS TRIBUNALES LABORALES

EXPLICACION

Por todos es bien conocido, que en nuestra
legislacion laboral, fundamentalmente el Codigo
de Trabajo se regula todo lo relativo a los efec-
tos juridicos derivados de las contrataciones
laborales en sus diversas modalidades. Sin duda al-
guna, tales regulaciones en la actualidad se hacen
obsoletas después de una vigencia de mas de cua-
renta afios del Codigo de Trabajo. La necesidad de
una reforma al Coédigo es indispensable, pero mas
importante es a(n el cambio de mentalidad de
nuestros jueces laborales que durante muchos afios
han obstruido el avance vivo y alternativo del
Derecho del Trabajo. Este, por sus propias caracte-
risticas, entre ellas flexibilidad, evolutividad, debe
irse ajustando a los répidos cambios sociales y
econémicos que se producen en la sociedad
moderna.

Entre los elementos que mas han influido en
el retraso de la jurisprudencia laboral en perjuicio
de la clase trabajadora, esta la ideologia imperan-
te, es decir, la aplicabilidad del derecho bajo la vi-
gencia de determinados valores, donde en primer
lugar estan los intereses de los pequefios grupos
patronales. Se ha inculcado en la mentalidad del
costarricense, y de ello no escapan nuestros jueces
laborales que el sindicalismo es sinonimo de acti-
vismo e incluso de comunismo. Usualmente en el
campo del Derecho Colectivo, la obstruccion para
su evolucion ha sido palpable.

Sin embargo, en el campo del Derecho Indivi-
dual, el retraso ha sido igualmente importante, en
tres aspectos fundamentales: reconocimiento del
dafio moral como consecuencia de la terminacion

DR. LUIS G. HERRERA CASTRO

del contrato de trabajo, reinstalacion del trabaja-
dor y salarios caidos e invalidez del despido en la
Administracion Publica.

Mi ponencia, se referira a estos tres aspectos, y
trataré de demostrar que si existe suficiente base
constitucional y legal, para que dichos efectos sean
reconocidos. Por separado, haré el analisis de cada
uno.

. INVALIDEZ DEL DESPIDO

[L6gicamente, el reconocimiento de éste que-
dara delimitado al dmbito de la Administracion Pa-
blica, en cuanto que, el sector privado se rige por
las normas de la libertad de comercio, de libre em-
presa; en fin, de la vigencia de las leyes de oferta 'y
demanda, cuya incidencia en el contrato de traba-
jo, son, la de quedar el trabajador sujeto a la volun-
tad absoluta del patrono.

En la Administracion Pablica, el régimen es di-
ferente. En nuestro pais no podemos decir que
exista un régimen exclusivamente estatutario, co-
mo lo han dicho algunas sentencias, sino un régi-
men mixto donde coexisten el régimen administra-
tivo y el Derecho Laboral propiamente dicho ().

Es mds, podria afirmar que en la coexistencia
de ambas legislaciones ha habido una preponderan-
cia del Derecho del Trabajo, y sus principios han
sido aplicados sobre normas de Derecho Publico,
como por ejemplo el principio in dubio pro opera-
rio.

La Administracién Puablica (el Estado y sus ins-
tituciones auténomas, semjautbnomas y empresas
publicas) se rigen por el principio de legalidad

* Este criterio ha sido expuesto en un fallo de la Corte Plena, de las 16:00 hrs. del 14 de junio de 1984 en arbitraje del

Banco Nacional y de sus trabajadores.
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(arts. 11 vy siguientes de la Ley General de la Admi-
nistracion Publica), o sea, que todos los actos de
los funcionarios publicos quedan sujetos a la ley,
que es la que determina el fin, el contenido y la
causa de sus actos. Incluso, los actos discrecionales
quedan sometidos al control de legalidad (arts. 11
y 15 de la Ley General de la Administracién Pabli-
ca).

De acuerdo con lo anterior resulta, que el acto
de contratacién del funcionario publico se hace su-
jeto a las leyes y reglamentos vigentes de la institu-
cion, y desde luego a las necesidades de la institu-
cién y al presupuesto de la misma. La contratacion
no debe ser arbitraria como puede serlo en la em-
presa privada, sino una contrataciéon sometida a la
ley, en donde el trabajador se adhiere a las condi-
ciones laborales preestablecidas, y se somete a to-
das las regulaciones propias de la Administracion
Publica. lgualmente, la terminacién del contrato,
no puede ser arbitraria, sino que Gnicamente puede
producirse cuando proceda conforme a nuestro
Cédigo de Trabajo (art. 81) o bien por causales es-
peciales establecidas en leyes administrativas espe-
ciales. Significa, que el despido solamente puede
darse cuando exista una causa legalmente preesta-
blecida. Lo contrario, significa que el Estado, la ins-
titucion o el funcionario serén responsables de in-
demnizar al trabajador cuando el despido resulte
ilegal. En nuestro medio es usual que se den despi-
dos arbitrarios, cuyas motivaciones son extrajuridi-
cas, en su mayoria por razones de orden politi-
co-ideolégico.

Debemos aceptar que en la Administracion
Pdblica el acto del contrato de trabajo es un acto
que queda sometido al Derecho Administrativo,
pero con la coexistencia material de normas labo-
rales. Se trata pues de un acto de naturaleza juridi-
ca mixta.

Cuando se produce la terminacion ilegal de un
contrato de trabajo, el trabajador puede acudir a
los tribunales laborales, salvo los del régimen del
Servicio Civil, que acuden directamente ante el Tri-
bunal del Servicio Civil. Tradicionalmente la pre-
tension ha consistido en obtener del tribunal una
condena en contra de la institucion, para que se
paguen las indemnizaciones reguladas en el Cédigo
de Trabajo o bien en leyes especiales o en conve-
nios colectivos; basicamente cesantia (art. 28 del
Cédigo de Trabajo) preaviso (art. 29 del Codigo de
Trabajo), vacaciones y aguinaldo, salarios caidos,
etc. y en algunos casos la reinstalacion cuando la
+ ley o los convenios colectivos expresamente lo es-
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tablecen. El tribunal se ha limitado en caso de ser
procedente, la accion, a declarar con lugar la de-
manda y a condenar a la institucién al pago de las
indemnizaciones reclamadas.

Nunca el tribunal laboral ha aceptado declarar
la invalidez del acto del despido y a posteriori de-
clarar con lugar los otros extremos (o efectos) deri-
vados de la invalidez: basicamente dos, la reinstala-
cion y el pago de los salarios caidos, a los cuales
haré referencia posteriormente. En este punto dis-
crepo, y estimo que tal afirmacion resulta fuera de
nuestro régimen juridico y ademas, entorpece la
evoluciéon que requiere el Derecho Laboral moder-
no. Demostraré, que existe una base juridica sdlida,
que si autoriza a los tribunales laborales, para ha-
cer tales declaraciones.

La jurisdiccion concebida como una de las tres
grandes funciones (poderes) del Estado, forma par-
te del poder Unico y general de aquel. Debemos ad-
mitir la unidad del Poder y del Estado, y la separa-
cién en tres poderes, Unicamente para efectos de
un equilibrio, adecuada distribucion de funciones,
como base fundamental de una democracia occiden-
tal. En Costa Rica, la funcién jurisdiccional corres-
ponde al Poder Judicial (articulos 153 y siguientes
de la Constitucion Politica). La misma Constitucion
hace referencia a tres competencias especificas: la
contencioso-administrativa (art. 49), la penal (arts.
35, 36, 37 y 39) y la laboral (art. 70). Por ley se
establecen otras como la civil, la de familia, etc.

Lo importante es que la jurisdiccién y la com-
petencia laboral tienen rango constitucional, y por
ende el poder-deber de conocer y pronunciarse
sobre todas aquellas pretensiones que directa o in-
directamente se deriven de las relaciones individua-
les de trabajo, que le sean sometidas. La delimita-
cion por la materia es bastante clara y no admite
confusion con la contencioso-administrativa, y am-
bas son excluyentes (art. 4, inciso a) de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Admi-
nistrativa). La jurisprudencia ha sido claraen el sen-
tido de que lo que determinala competencia en uno
U otro caso son las pretensiones (véase por ejemplo
sesion No. 92 de las 15:20 hrs. del 20 de agosto de
1975, de la Sala Primera de la Corte Suprema de
Justicia No. 113 de las 15:00 hrs. del 19 de octu-
bre de 1982). También ha sido clara nuestra juris-
prudencia en reconocer la autonomia de la compe-
tencia laboral (véase sentencia No. 3870 de las
8:10 hrs. del 3 de octubre de 1975; Casacidn
nGmero 67 de 1963; y, Sala Segunda nimero 133
de las 15:10 hrs. del 24 de noviembre de 1982).
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Por otro lado el articulo 395 del Codigo de
Trabajo reconoce que los tribunales de trabajo tie-
nen la competencia para conocer de ‘‘todas las di-
ferencias o conflictos individuales, de caracter juri-
dico que surjan entre patronos y trabajadores. . ."".
En el caso de tratarse de patronos publicos, se
debe agotar previamente la via administrativa.

La potestad definitoria de la competencia es
amplia y no establece limites; en otras palabras,
todos los efectos juridicos derivados de estos
conflictos individuales de trabajo en la Adminis-
tracién Publica, entran dentro del ambito de la
competencia laboral, y por ello, la posibilidad real
de que dichos tribunales puedan conocer de la pre-
tension anulatoria del despido con sus efectos con-
siguientes. En la Ley Reguladora de la Jurisdiccidn
Contencioso-Administrativa (art. 1), se reconoce
la posibilidad de impugnar los actos de la Adminis-
tracion Publica, pero Unicamente cuando dichos
actos gqueden sujetos al Derecho Administrativo;
o sean, estrictamente actos administrativos. Pero,
como hemos dicho, el contrato de trabajo no es
eminentemente administrativo, sino de una com-
posicion mixta, con la particularidad de que, en lo
que se refiere al Derecho del Trabajo, tienen apli-
cacidn convenios internacionales de la OIT cuya
autoridad es superior a las leyes ordinarias {art. 7
de la Constitucion Politica), sea superior a normas
como la Ley General de la Administracion Publica
y otras del mismo rango. Elio es margen suficiente
para pensar que los tribunales laborales si tienen
jurisdiccion y competencia para conocer de una
pretension invalidatoria con el reconocimiento de
la situacion juridica anterior, tal y como lo dispo-
ne el articulo 23 de la Ley Reguladora de la Juris-
diccion Contencioso-Administrativa.

El punto medular estriba en la ubicacion de la
competencia y no de la jurisdiccion, por cuanto la
jurisdiccién es unitaria, y la tienen todos los tribu-
nales. Sin embargo, en cuanto a la competencia, la
misma resulta del citado articulo constitucional
(art. 70). La recomendaciéon 119 “‘sobre la termi-
nacion de la relacion de trabajo por iniciativa del
empleador’’, que en su articulo 5-1) reconoce una
potestad amplia a los tribunales en la misma forma
que lo hace el articulo 395 del Cédigo de Trabajo,
para resolver todas las diferencias que nazcan de
las relaciones de trabajo.

Reconocida la competencia del juez laboral
para conocer y resolver dicha cuestion, éste puede
aplicar tanto normas de Derecho Administrativo
como Derecho Laboral, razéon por la cual nada le
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impide revisar el problema de la legalidad del des-
pido y ordenar restituir al funcionario a su situa-
cion anterior.

Il. REINSTALACION Y SALARIOS CAIDOS

Admitida la posibilidad de que los jueces
laborales se pronuncien sobre la validez y eficacia
del despido, que de hecho lo hacen implicitamente
al declarar con lugar una demanda por despido ile-
gal, debemos examinar sobre todo el restableci-
miento de la situacion en que se encontraba el fun-
cionario al momento de ejecutarse el despido, y a
la vez, la obtencién de las indemnizaciones respec-
tivas, limitandonos en este examen Gnicamente a los
salarios caidos a que se refiere el articulo 82, pa-
rrafo 2 del Codigo de Trabajo.

En cuanto al primer aspecto, debo decir, que
la reinstalacion existe como institucién laboral en
nuestro ordenamiento. Existe en el Estatuto de
Servicio Civil, en el régimen de la Universidad de
Costa Rica y la Universidad Nacional, en el Siste-
ma Bancario Nacional. El surgimiento de ésta se da
en virtud de ley expresa o bien por convenios co-
lectivos, sin que se impida la posibilidad de que en
materia laboral se aplique la norma concreta del
articulo 23 de la Ley Reguladora. Recordemos que
en el juicio ordinario civil son admisibles todas
aquellas pretensiones a las cuales no se les haya
asignado un procedimiento especifico, estén o no
reguladas especificamente en la ley material. Me-
diante el juicio ordinario laboral es posible deducir
cualquier pretension que se derive del rompimien-
to de una relacidon juridico-laboral (principio de la
unidad jurisdiccional).

Logicamente la reinstalacion supone que el
funcionario debe ser ubicado en el mismo puesto
qgue tenia al momento del despido o bien en uno
similar, sin que sufran alteracion los elementos
esenciales de la relacion laboral: salario y funcién
(o prestacion).

En cuanto al segundo aspecto, o sea los sala-
rios caidos, el articulo 82 del Codigo de Trabajo
dispone en forma expresa que cuando se compro-
bare en juicio que el despido es ilegal, se debe in-
demnizar al trabajador a titulo de dafos, con el
pago de los “salarios que habria percibido desde la
terminacion del contrato hasta la fecha en que de
acuerdo con los términos legales para tramitar y
resolver, haya debido quedar firme la sentencia
condenatoria en contra del patrono”. Nuestra
jurisprudencia ha sefialado que la indemnizacion
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que procede es de un mes de salarios caidos, por
ser la que se ajusta a la duracién formal del proce-
so. Sin embargo, dicha norma amén de ser obsoleta,
es contraria a lo dispuesto por el articulo 41 del
texto constitucional, por cuanto, la justicia no es
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cumplida en los términos de la ley. Por ello, si la-

duracién se prolonga més allé del plazo fijado para
la terminacién del proceso, por causa del patrono
0 a causa de los mismos tribunales, la indemnizacién
debe darse por todo el periodo. Esta es la Unica
forma de garantizar la verdadera justicia laboral y
lograr el pretendido equilibrio entre trabajador y
patrono. Ademads, en Gltima instancia es el Estado
el responsable, visto éste como unidad, por el
despido ilegal y en consecuencia responsable del
dafio ocasionado al funcionario al colocarlo en
situacion de despido, perdiendo éste sus derechos
constitucionales al trabajo y al salario. Desde luego
si el funcionario pasa a trabajar a otra institucion,
solamente deberia indemnizarsele el periodo real
en que ha estado sin trabajo, o bien las diferencias
de salario que resulten a su favor calculadas sobre
su otro salario, cuando éste fuere menor al percibi-
do en la entidad que lo destituyd.

11l. DANO MORAL

De acuerdo con el articulo 41 de la Constitu-
cién Politica, el Estado debe indemnizar a toda
persona (o funcionario) a quien se le ocasione un
dafio de orden material o moral. Podriamos decir
que en el campo laboral, los dafios materiales que-
dan reducidos a las indemnizaciones como los sala-
rios caidos, cesantia, preaviso y otros.

Pero ocurre, muchas veces, que se producen
despidos en donde el dafio moral es mayor al dafio
material, y muchas veces dificil de reparar social-
mente. Se admite en doctrina la procedencia del
dafio moral, y esto no requiere un mayor analisis,
especialmente en la doctrina civil sobre la respon-
sabilidad civil contractual. Lo mismo ocurre en el
orden del Derecho Penal. Existe ademas una nor-
mativa expresa en este sentido. En el plano laboral
los tribunales no admiten esta pretension por no
estar expresamente prevista en la ley laboral. Sin
embargo esto no es necesario, pues el articulo 41
es una norma que debe aplicarse directamente,
amén de que en la Administracion Publica existe
una normativa expresa, como son los articulos 190
y siguientes de la Ley General de la Administracion
Pablica; normativa que perfectamente puede ser

aplicada por un juez laboral, en cuanto, como
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hemos dicho coexiste una normativa doble (admi-
nistrativa y laboral), y, es obligacion de los jueces
aplicar el derecho al caso concreto de su compe-
tencia, independientemente de la materiade que tra-
te la norma. Lo Unico que limita al juez para aplicar
una ley, es que ésta se encuentre derogada o abro-
gada, modificada por normas posteriores, o bien,
que la misma se refiera a pretensiones cuya natura-
leza especifica corresponde a érganos judiciales de
|la misma materia a que se refiere la norma.

Pero en el caso de relaciones juridico-laborales,
objeto de conocimiento del proceso laboral, los
jueces pueden conocer de todas aquellas circuns-
tancias o “‘efectos juridicos’ que se deriven de la
misma, como por ejemplo del rompimiento (despi-
do). La pretension declarativa principal es la ilega-
lidad del despido, pretension indiscutible a dedu-
cirse en el juicio laboral, y de ésta, se derivaran
otros efectos (pretensivos) tales como la reinstala-
cion, el dafio moral, los salarios caidos, etc. Claro
estd, que cuando el trabajador despedido es un
obrero de la empresa privada, la pretension princi-
pal es la indemnizacién que el mismo Coddigo de
Trabajo establece: cesantia y preaviso y otros se-
cundarios como reajuste de salarios, vacaciones,
etc. y no se hace necesario el conocimiento vy la
resolucion sobre la ilegalidad del acto de rompi-
miento. Pero tratandose de empleados publicos,
en donde la Administracion Pdblica queda suje-
ta al principio de legalidad en todas las esferas,
incluso las mixtas (coexistencia de leyes adminis-
trativas y laborales), el juez, como aplicador del
Derecho, debe conocer de la legalidad del mismo,
como presupuesto necesario e inevitable, del pro-
nunciamiento del resto de las pretensiones deri-
vadas de dicha ilegalidad. Si esto no se admitiera,
caeriamos en el error, de tener que admitir como
competencia del juez laboral, las pretensiones es-
trictamente laborales (como en la empresa privada)
aun cuando la relacion juridica que vincula al
obrero-patrono publico, se fundamente en leyes
mixtas (administrativas y laborales) y consecuen-
cia logica es la produccion de efectos mixtos (publi-
cos y laborales). En consecuencia, reitero, cuando
la pretensién es para conocer de un acto exclusiva-
mente administrativo, la competencia es la conten-
cioso-administrativa; si es mixta, la laboral.

CONCLUSIONES

De lo dicho, llego a las siguientes conclusiones,
no sin antes expresar, que en el desarrollo de la po-
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nencia, las mismas han ido quedando plasmadas.
Se trata pues de una sintesis sistematica conclu-
siva.

A) Siendo el acto del despido en la Adminis-
tracion Publica un acto que se rige por una doble
legislacion (publica y laboral), sus efectos son de la
misma naturaleza: unos regulados en la legislacion
Administrativa; otros en las leyes laborales.

B) El conocimiento del despido de un fun-
cionario administrativo y de sus efectos pretensi-
vos (dafio moral, reinstalacion, salarios caidos) son
competencia de los jueces laborales.

C) El juicio ordinario laboral, al igual que el
proceso civil, son el procedimiento genérico en vir-
tud del cual se pueden deducir todas aquellas pre-
tensiones especiales a las cuales la ley no les haya
asignado un proceso especial, como por ejemplo
el procedimiento para los riesgos de trabajo.

CH) Si bien es cierto, la ley en forma expresa
y literal no hace referencia a la deduccién de tales
pretensiones por la via laboral, las normas y los
principios citados, son base juridica suficiente para
admitir tal posibilidad, en especial, la naturaleza
del Derecho del Trabajo y del proceso laboral, apli-
cable tanto a patronos privados como publicos
(art. 14 del Codigo de Trabajo).

D) Si nuestra jurisprudencia no admite tal
posibilidad, se debe a que los jueces laborales han
estancado la evolucion del Derecho del Trabajo,
aplicando conceptos rigidos, validos en otras mate-
rias como el Derecho Civil.

E) Que en el evento de no llegarse a aceptar
lo anterior, para satisfacer los pensamientos dog-
maticos, se debera proceder a hacer la reforma le-
gal respectiva, y la iniciativa debe salir de este Con-
greso. En consecuencia, los articulos 82 y 395,

inciso a), deberan reformarse de la siguiente

manera:

ARTICULO 82. “El patrono que despida a un
trabajador por alguna de las causas enumeradas en
el articulo anterior, no incurrira en responsabilidad.
Si con posterioridad al despido surgiere contencion
y no se comprobare la causa del mismo, el trabaja-
dor tendra derecho a que se le pague el importe del
preaviso y el auxilio de cesantia que le pudiere co-
rresponder, y a titulo de dafios y perjuicios se po-
dran otorgar los siguientes extremaos que se prueben
debidamente en el juicio:

a) Dafio moral, cuya fijacién hara prudencial-
mente el Juez considerando el tipo de trabajo, el
status social del trabajador, la repercusion social, y
todas aquellas circunstancias como por ejemplo las
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que afecten la codicia franca, dignidad y la repu-
tacion del trabajador y la vida familiar.

b) Los intereses al tipo comercial vigente de
acuerdo con la fijacion hecha por el Banco Central
al momento de decretarse el despido. Los mismos
se pagaran desde el acto del despido hasta el mo-
mento en que efectivamente se cancelen las indem-
nizaciones y calculados sobre la suma total.

c) Los salarios que el trabajador habria perci-
bido desde la tramitacion del contrato hasta que
qguede firme la sentencia, no pudiendo exceder de
un maximo de doce meses.

En el caso de funcionarios publicos, los sala-
rios caidos deberan pagarse desde el momento del
despido hasta la fecha en que efectivamente sea
reinstalado. Si el empleado o funcionario hubiere
laborado para el Estado o alguna de sus institucio-
nes o empresas después del despido, inicamente se
pagaran las diferencias de salarios cuando los de-
vengados en esta Ultima situacion fueren menores.

Igualmente el juez de trabajo podra pronun-
ciarse sobre la invalidez o ineficacia del acto de
despido cuando se trate del Estado o de sus insti-
tuciones, declarando la respectiva nulidad; en este
caso, el funcionario tendra el derecho a la reinsta-
lacion al mismo puesto gque ocupaba al momento
del despido, o en otro similar, debiéndose mante-
ner en este caso el mismo salario con los aumentos
decretados con posterioridad y la prestacion, la
cual debera ser compatible con la especialidad del
actor y a un mismo nivel jerarquico y social.

No obstante el funcionario pablico podra op-
tar en ejecucidn de sentencia renunciar a la reins-
talacion, en cuyo caso recibira los salarios caidos
y los extremos de cesantia y de preaviso, y cual-
quier otro que se hubiere concedido en senten-
cia.

Siempre gue el trabajador entable juicio para
obtener los extremos de cesantia y de preaviso, y
cualquier otro que se hubiere concedido en senten-
cia. . .”. (Este parrafo queda igual al anterior).

ARTICULO 395. (Inciso a). ““Detodas lasdife-
rencias y pretensiones que surjan de las relaciones
juridicas obrero-patronales y colectivas, solo entre
aquéllos o solo entre éstos, derivados de la aplica-
cion del presente Codigo, o de otras leyes aunque de
diversa naturaleza, afecten o incidanen la relacion
juridico-laboral o en el contrato de trabajo, siem-
pre que de acuerdo con la cuantia, no sean de
conocimiento de tribunales de menor jerarquia.

En caso de duda sobre cual es la competencia
que debe conocer de las pretensiones conforme al



parrafo anterior, el trabajador-actor podrd optar

Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

por la competencia laboral.
Si se tratare de reclamos contra el Estado o

contra sus instituciones, debera agotarse previa-

mente

la via administrativa. Esta se entendera
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agotada cuando hayan transcurrido quince dias ha-
biles desde la fecha de la presentacion del reclamo,
sin que los organismos correspondientes hayan dic-

tado resolucion firme”.
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INTRODUCCION

El presente tema a desarrollar, tiene por obje-
to dar una somera vision sobre el analisis de las in-
fracciones a las leyes de trabajo en Costa Rica.

El estudio de la ley en materia de faltas es bas-
tante exhaustivo, ante ello haremos una relacion
y compilacion de las leyes mas usuales o las que
mas cotidianamente se infringen.

Examinaremos el tipo de sanciéon prevista en
la ley con el fin de determinar si se ajusta a la reali-
dad y si cumple con el caracter preventivo y repre-
sivo para evitar de esa manera la transgresion a la
ley laboral.

Una vez realizado este breve estudio, haremos
criticas pertinentes a nuestro sistema legal y
daremos posibles soluciones al respecto. La me-
todologia a seguir en este estudio es buscar biblio-
grafia atinente a las reglas doctrinales de la figura
en analisis denominada “infraccion a la ley labo-
ral”’, ademas analizaremos alguna jurisprudencia
gue se seleccionard para determinar las causas
que coadyuvan a cometer tales contravenciones

y el analisis del porqué falla nuestro sistema
legal.

Se tendra como fuente primordial la legisla-
cion de trabajo vigente, ademas de los reglamentos
y convenios con sus recomendaciones de la Organi-
zacion Internacional del Trabajo atinentes a este
tema en especifico. Se le dard suma importancia al
proceso de faltas tanto en el tramite judicial como
administrativo, cuando asi lo permita la ley, ade-
mas se desarrollaran las funciones de los 6rganos
contralores al acatamiento y cumplimiento de la
ley, nos referimos a la Inspeccion General de
Trabajo del Ministerio de Trabajo y Seguridad So-
cial y a la Inspeccion General de la Caja Costarri-
cense de Seguro Social.

Al concluir el presente trabajo, indicaremos
con mayor propiedad en qué inciden las causas
de las infracciones a las leyes laborales con tal fre-
cuencia y qué medidas se pueden adoptar para dis-
minuir el indice de reincidencias y despertar una
mayor conciencia en el ciudadano.

CAPITULO |

ANTECEDENTES Y EVOLUCION DE LA SEGURIDAD Y PREVISION SOCIAL

Es la seguridad y prevision social un fin pro-
tector a cargo del Estado costarricense que se ori-
gina en el articulo 66 de nuestra Carta Magna.*

Desde la antigliedad surgen las primeras mani-
festaciones de la seguridad social, que consistia
en la ayuda mutua de ciertos sectores de la pobla-
cién por las corporaciones de artesanos romanaos,
esa ayuda era impulsada por un sentimiento caris-
matico, donde se pagaba cierta suma de dinero al
fallecer uno de sus asociados.

Corresponde al jurisconsulto Ulpiano formular
la mutualidad a inicios del siglo |1, donde el pueblo
romano pone de relieve las instituciones previsio-
nales. Lo que indujo a los romanos a tal subsidio
mutuo e institucionalizado hasta el siglo XV|, épo-
ca moderna, era un sentimiento de mutualidad, be-

neficencia, caridad y fraternidad cristiana hasta
gue aparecieron rasgos mercantiles, como seguros
sobre riesgos de trabajo, fomentados por compa-
fifas aseguradoras durante la época de la Revolu-
cién Industrial.?

En 1802, en Inglaterra, las luchas sociales lo-
graron la creaciéon de una ley en proteccion a la
salud de los obreros de la industria.

La inspeccion sobre el acatamiento a esa ley
fue delegada a magistrados y clérigos, pero se obtu-
vieron resultados negativos. La modificacion de la
ley en 1833, logro que la inspeccion fuera de parte
del gobierno, en 1844, se crearon leyes sobre los
accidentes de trabajo y medidas de prevencion en

los riesgos de trabajo.
En un inicio del desarrollo industrial en Gran

1. “Todo patrono debe adoptar en sus empresas las medidas necesarias para la higiene y seguridad del trabajador®’.
2. ALCALA-ZAMORA, Luis y otro, Tratado de Politica Laboral y Social, T. III, Editorial Heliasta, Buenos Aires,

Argentina, segunda edicion, 1976, ps. 416 y ss.
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Bretafia eran numerosos los accidentes de trabajo y
s6lo ocasionalmente se indemnizaba al obrero
lesionado por la parte patronal que sufraga sus gas-
tos.

A raiz de ello, se propulsaron dos doctrinas
prevalecientes sobre ‘‘negligencia del projimo sir-
viente” y “’negligencia contribuyente’’, o sea, que
la responsabilidad del accidente de trabajo era s6lo
del obrero y no del capitalista.

Debido a las pérdidas econémicas que ocasio-
naban los accidentes laborales a los empresarios,
decidieron cubrir mediante un seguro cada edifi-
cio que se construia, el seguro cubria los acciden-
tes de trabajo que surgieran de la construccion. Se
logr6 mediante una legislacion adecuada regular y
mejorar las condiciones de higiene y salubridad de
los nifios y mujeres que laboraban en jornadas de
catorce a dieciséis horas diarias en condiciones
infrahumanas de las empresas hilanderas.

La proteccion legal y el sistema de asociacio-
nes de seguros mutuos contra accidentes de trabajo
fue propagado en la industria de distintos paises de
Europa.

Con el transcurso del tiempo y en razén de la
experiencia, se llegd a la conclusion que la fatiga
extenuante por los horarios tan prolongados de la
jornada de trabajo era la causa primordial que oca-
sionaba los accidentes de trabajo, ademaés de las
condiciones insalubres y falta de implementos o
medidas de proteccion para labores que lo requie-
ren por su grado de peligrosidad o de contamina-
cion.

Posteriormente se legislé sobre la jornada de
trabajo, reduciéndola a ocho horas diarias durante
seis dias a la semana €1 1918 en U.R.S.S.?

En los siglos XVI y XVII, en el continente
americano, se concedieron pensiones vitalicias por
servicios prestados, tales beneficios son anteceden-
tes de la seguridad social.

En Alemania en 1883 y siguientes, se decreta-
ron una serie de leyes de prevision social, haciendo
obligatorio el asegurar al trabajador por enferme-
dad, por accidentes de trabajo, por invalidez, vejez
y muerte, ya que esos obreros que cesaban de labo-
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rar de manera definitiva era por circunstancias aje-
nas a su voluntad, debido a un estado de incapaci-
dad para trabajar y no era justo que fueran objeto
de una situacion de indigencias para ellos y sus
familias.

En la declaratoria de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano en Francia en el afio 1789, en
su normativa se impulsaba el principio de protec-
cién contra los riesgos sociales: ‘“La asistencia
plblica es un deber sagrado, la sociedad debe la
subsistencia a los ciudadanos desgraciados, sea
procurandoles trabajo, sea asegurandoles medios
de subsistencia a los que estén incapacitados para
el trabajo”’, y asi se hizo realidad esos ideales en la
legislacion de prevision social que se dicto en Fran-
cia a partir del afio 1898.

A partir de la Segunda Guerra Mundial se da el
intervencionismo estatal, donde el Estado asume la
gestion de la seguridad social, adoptando obligato-
riamente sistemas de prevision y bienestar social;
emanan normas constitucionales que le conceden
al Estado tutelar la seguridad y prevision social de
la ciudadania, dictando leyes apropiadas, adoptan-
do recursos idéneos para velar por el cumplimiento
de tal carga publica.

Los regimenes de seguridad social se inspiran
en principios de universalidad, solidaridad, unidad
de gestion, economia, oportunidad y eficacia, cu-
briendo las contingencias de enfermedad, materni-
dad, riesgos profesionales, invalidez, vejez, muerte,
paro forzoso, asignaciones familiares y vivienda de
interés social.

Debido al mero interés juridico, propulsado
por politicas sindicales en pro de una estabilidad
econdmica y una mejor proteccion al trabajador
ciudadano, ha culminado en la creacién de un
Derecho de la Seguridad Social, que se ha difundi-
do en todos los paises del globo terraqueo, o sea
ha internacionalizado, donde dos o mds naciones
han puesto en vigencia supranacional algunas de
sus normas sobre seguridad social, se han constitui-
do convenios mediante la intervencion de un orga-
nismo internacional denominado Organizacion In-
ternacional del Trabajo.*

3. Manual Bdsico de Salud Ocupacional, editado por el Departamento de Prevencion de Riesgos, Instituto Nacional de

Seguros, Dic. 1977, San José, Costa Rica, P. 7.
4. ALCALA-ZAMORA, Luis y otro, OP- cit., p. 418.
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ORIGEN ETIMOLOGICO DEL TERMINO INFRACCION

Este término se ha derivado al espafiol de las
locuciones latinas infractio y onis, su significado
puede catalogarse como sinénimo de transgresion,
quebrantamiento de la ley, pacto o contrato, o de
una norma moral, légica o doctrinal (ver art. 608
del Cédigo de Trabajo).

Conestadefinicién quedancomprendidas las in-
fracciones de tipo contractual, administrativo, dis-
ciplinario, contra el honor profesional y de caracter
penal, de las que posteriormente nos ocuparemos.

Toda infraccion tiene por consecuencia la ne-
cesaria reparacion de los intereses violados por tal
accion, el efecto que produce es antijuridico y la
sancion es de represion dentro de los limites del
desenvolvimiento de la relacion laboral en el cam-
po del Derecho.®

Naturaleza juridica
La infraccion permite reclamar la ejecucion

forzosa y cuando no quepa lograrla, se da el resar-
cimiento de dafios y perjuicios en lo civil o la im-
posicion de una pena, si el hecho constituye delito
o falta.

La infraccion es castigada por la ley con penas
leves, porque el bien juridico lesionado no esgrave.
La infraccion puede tratarse de una transgresion de
una ley, a un reglamento, a las clausulas de un con-
trato individual de trabajo o de una convencion co-
lectiva.®

Su naturaleza juridica deriva del poder de
policia y con el fin de hacer observar el cumpli-
miento de las normas de seguridad social.”

TIPOLOGIA DE LAS INFRACCIONES LABORALES

Se puede hablar de una clasificacion de las in-
fracciones laborales conforme al tipo de norma ju-
ridica que infrinja y son a saber:

|. Infracciones contractuaies.

I1. Infracciones en el ambito disciplinario.

I11. Infracciones contra el honor profesional.

IV. Infracciones de orden administrativo.

Vamos a dar algunas pautas y conceptos de ca-
da tipo de infraccion que se ha mencionado.

I. Infracciones contractuales.

Son aquellas acciones de uno de los factores
gue intervienen en la relacion de trabajo y por los
cuales se vulneran los derechos de los demas intere-
sados en el contrato laboral y por ello sin que se le-
sione ningun derecho de caracter publico.

El caracter diferenciativo de estas infracciones
respecto a las demas, estriba precisamente en la no
existencia de sancion coactiva. Cuando se transgre-
de una norma contractual laboral, se aplica la san-
cion dispuesta en el mismo contrato laboral, en

caso de no haber, se aplicara lo dispuesto en el Co-
digo de Trabajo en relacion con el caso especifico.

La sancion coactiva o represiva no se daen el
caso del quebrantamiento de una norma contrac-
tual, lo que procede es el resarcimiento de los
dafios y perjuicios ocasionados, asi se restablecen
los principios en que se inspira el contrato de tra-
bajo.

En el caso de que quien incumpla con lo que
esta obligado en el contrato, o sea el empleado, en-
tonces el patrono aplica la correccion disciplinaria
correspondiente (sea una amonestacion verbal o
escrita, la suspensién de un dia de trabajo o el des-
pido sin responsabilidad patronal).

I1. Infracciones en el ambito disciplinario.

Hacen referencia al caracter de los reglamen-
tos interiores de las empresas. La relacion laboral
no s6lo encierra el interés de las partes contratan-
tes, sino un interés social porque coadyuva a la
economia nacional. El Estado es quien establece

5. FERNANDEZ BARRUTIA, Jests, De las Infracciones en Materia de Trabajo, editado por Escuela Social de Madrid,

1946, p. 6.

6. CABANELLAS, Guillermo, Diccionario de Derecho Usual, Editorial Heliasta, T. II, Buenos Aires, Argentina, 1977,

ps. 380 y ss.

7. FERNANDEZ BENSADON, Ana Maria y otro, Revista Derecho de Trabajo, Editorial La Ley, Buenos Aires, Argen-

tina, 1977, p. 13.
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bases de regulacion laboral para la elaboracién de
lgs reglamentos internos de la industria, segun lo
disponen los articulos 66, 67 y 68 del Cédigo de
Trabajo; articulos 29 incisos d) y e) y 31 de la Ley
Orgdnica del Ministerio de Trabajo y Seguridad So-
cial y el Decreto No. 4 del 26 de abril de 1966 de-
nominado ‘‘Reglamento sobre las Normas Internas
Reguladoras de las Relaciones y Condiciones Labo-
rales en los Centros de Trabajo’’.

La finalidad del reglamento interno de trabajo
es el de organizar el trabajo en la empresa, es una
potestad del patrono donde se inspira un régimen
de jerarquia y disciplina entre empleador y trabaja-
dor.

Esta clase de reglamentos para ser validos de-
ben ser elaborados conforme a la ley, aprobados
por el Departamento Legal del Ministerio de Tra-
bajo y Seguridad Social y expuesto en un lugar
visible de la empresa para la debida publicidad del
mismo.

Las infracciones al reglamento interior de tra-
bajo del lugar donde se labora, sea su patrono, la
empresa privada o una institucion publica, contem-
pla sanciones disciplinarias aplicables al trabajador
y ejecutadas por el patrono, si el patrono incumple
se aplicara la sancion dispuesta en la ley laboral e
incurrird en responsabilidad patronal.

Las faltas al régimen discipiinario pueden ser:
falta leve, falta grave, falta muy grave, y las sancio-
nes que se imponen son: amonestacion verbal,
apercibimiento escrito, suspension del trabajo sin
goce de salario hasta por ocho dias y el despido sin
responsabilidad patronal, conforme a la gravedad
o levedad de la falta cometida.

Este reglamento es elaborado por el patrono
conforme a la ley, decretos, convenciones y con-
tratos; el reglamento es supletorio de la ley, regula
en forma mas especifica aquello no previsto de
igual forma por la ley, pero su normativa no puede

ser contraria a la ley.

111. Infracciones contra el honor profesional.

Se entiende por honor, el conjunto de cuali-
dades radicales en una persona e indicativas de que
sus actividades se deslizan dentro de las normas de
moralidad, equidad y justicia que deben presidir
las relaciones de cuantos integran una sociedad
civilizada.
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Para algunos el honor comprende el conjunto
de normas que hacen al hombre moralmente bue-
no. La legislacion alemana, al finalizar la Segunda
Guerra Mundial, regul6 en forma especifica lo rela-
tivo al honor profesional, donde el trabajador debe
tener honor para cumplir con lo que se ha obligado
a realizar. En el caso de agravios al honor profesio-
nal, existiria ademas de la proteccion del Estado,
la especial tutela de las asociaciones profesionales.

En el caso de que un juez laboral declaraba
falto de honor a un ciudadano, podia sancionarlo
con la inhabilitaciéon. En Esparia se legisla sobre el
honor profesional, en el caso de concurrencia de
faltas sancionaba los actos incompatibles al honor
profesional sea trabajador o empresario, porque
ejecuté una accion contra los principios de lealtad,
fidelidad, jerarquia y rendimiento del trabajo. Al-
gunos autores y legisladores consideran que tal ac-
cion aislada no comprende deshonor, porgue pue-
de suponer un fallo momentdneo de moralidad,
equidad o justicia, sino que nos revela su autor ser
responsable de carecer de virtudes de produccién
fructifera en su labor asignada, por lo tanto se tra-
ta de una infraccién de caracter disciplinario o
contractual.

V. Infracciones de tipo administrativo.

Son aquellas acciones u omisiones que violen
normas laborales y cuyas consecuencias son una
sancion de indole penal impuesta por el gobierno,
por medio de una dependencia administrativa. El
car4cter diferenciador de esta clase de infraccion
respecto a las antes mencionadas, es lo relativo a la
autoridad que impone la sancion, se trata de la Ins-
peccion General de Trabajo adscrita al Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social® y la Inspeccion Ge-
neral de la Caja Costarricense de Seguro Social.’?
Las sanciones que se apliquen a este tipo de infrac-
ciones no eximen al infractor de las responsabili-
dades en que incurra y debatidas en otra jurisdic-
cion por accion ilegal.

El régimen juridico que contempla este tipo
de infracciones son los reglamentos de trabajo, que
tienen normas de caracter coactivo elaboradas por
los 6rganos del Estado que regulan la relacion labo-
ral. Es la administracion publica del Estado quien
ejerce su potestad reglamentaria.

Estos reglamentos contemplan obligaciones

8. Articulos 88 v ss. de la Ley Organica del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social (Ley No. 1860 del 18 de febrero

de 1963).

9. Artfculo 20 de la Ley Constitutiva de 1a CCSS (Ley No. 1 del 22 de octubre de 1943).
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Para las empresas con sanciones de caricter admi-
nistrativo. La sancion es pecuniaria o sea con pena
multa, sefialdndose un minimo y un maximo, en
nuestro medio hacemos referencia a una serie de
reglamentos que contemplan este tipo de sancion
y son a saber: Reglamento de Seguridad e Higiene
de Trabajo en Estaciones de Servicio para Vehicu-
los Automotores (Decreto No. 14415—TSS del 11
de marzo de 1983); Reglamento General de Segu-
ridad e Higiene de Trabajo (Decreto No. 1 del 2 de
enero de 1967); Reglamento de Seguridad en
Construcciones (Decreto No. 6 del 16 de febrerode
1955); Reglamento de Seguridad sobre Empleo de
Sustancias Toxicas en la Agricultura (Decreto No. 6
del 6 de septiembre de 1968); Reglamento para
el Control de Ruidos y Vibraciones (Decreto
No. 10541—TSS del 14 de septiembre de 1979);y
Reglamento de Calderas (Decreto No. 6 del 23 de
agosto de 1969).

V. Infracciones de tipo penal.

En el ambito laboral, se dan ciertas acciones
ilicitas que vulneran la norma juridica, estas infrac-
ciones estan reguladas por la legislacién penal, en
razon del grado de peligrosidad que entrafia.

Hay notas caracteristicas que diferencian este
tipo de infraccion con otras infracciones previstas
por el Derecho Privado y son la tipicidad y la puni-
bilidad, es decir, la accion u omision esté definida
como delito y su ejecucion conlleva una pena.

Se pueden definir, como aquellas infracciones
que relacionadas con el trabajo, estan definidas
como acciones antijuridicas en el Cédigo Penal o
en leyes especiales del mismo caracter penal y que
originan para sus autores responsables la imposi-
cién de una sancion de las que figuran en las esca-
las de penas.

A continuacién enunciamos algunos concep-
tos basicos sobre una subclasificacion de delitos de
indole culposo e indole doloso.

A) Delitos por imprudencia.

Toda actividad punible puede estar caracteri-
zada por la existencia de voluntad intencional delic-
tiva o por la ausencia de tal intencién. En el primer
caso la forma de responsabilidad esta integrada por
el dolo y en el segundo la constituye la culpa.

La responsabilidad culposa o por imprudencia,
por negligencia o inobservancia de reglamentos
preventivos, existe la misma cuando una persona
que obra sin intencion pero sin las diligencias debi-
das, causa un dafio en el cuerpo o en la salud a
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otro que pudo haberse evitado humanamente y di-
cho resultado se halla penado por la ley.

La culpa radica en la falta de previsibilidad y
de racional cautela. En nuestro medio los acciden-
tes de trabajo estan plenamente legislados por la
Ley sobre Riesgos del Trabajo (Ley No. 6727
del 9 de marzo de 1982), con su respectivo regla-
mento (Decreto No. 13466—TSS del 24 de marzo
del mismo afio), los articulos 219 y 220 de la ley
en mencion, propiamente nos dicen que el patrono
esta obligado a indemnizar pecuniariamente y faci-
litar toda asistencia médica que requiera el acci-
dentado, en ello estriba la responsabilidad civil,
pero también con tal omisién puede incurrir en
una responsabilidad penal, plenamente regulada
por los articulos 128, péarrafo primero en relacion
con las disposiciones legales numeros 123, 124,
125 y 117, todas ellas del Codigo Penal (Ley
No. 6726 del 10 de marzo de 1982); articulo 49
de la Ley Constitutiva de la Caja Costarricense de
Seguro Social, el autor o agente responsable de tal
ilicito es el patrono o la persona fisica quien te-
nia bajo el mando al trabajador lesionado, siempre
que se derive de una relacién laboral entre el autor
del ilicito y la victima, articulos 305 y 306 de la
Ley sobre Riesgos del Trabajo (Ley No. 6727 del 9
de marzo de 1982).

B) Delitos dolosos.

Este tipo de delitos ocasionados en un ambito
laboral, durante la relacion laboral sostenida entre
el agente y la victima, nos referimos a la huelga y
el paro patronal, que son acciones ilicitas sancio-
nadas por la ley penal, debido al grado de peligro-
sidad, el dafio que produce atenta contra los in--
tereses pUblicos del Estado, porque su consecuencia
es paralizar cualguier rama de la produccion, lo que
origina una infraccion del contrato de trabajo o una
rescision de éste, o al menos una suspensién por
una de las partes, sin que una causa justa haya mo-
tivado la determinacién de los obreros o de los
patronos para la cesacion en sus aportaciones al
esfuerzo comun.

Por huelga debe entenderse la cesacion colec-
tiva y preconcebida de los productores en el traba-
jo y por paro o lockout, el cierre de industrias
acordado por los respectivos empresarios. En nues-
tra legislacion laboral es un derecho del trabajador ir
a la huelga y es un derecho del patrono ir al paro,
pero si tales acciones son declaradas judicialmente
legales se ejerce un derecho pero si por el contrario
son declaradas ilegales son reprimidas mediante
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pena multa, porque el ejercicio de ese derecho se
desencadena en actos violentos contras las perso-
nas o las propiedades del gobierno, o sea hay limi-
tes para ejercer estos derechos dentro de la licitud.

En Costa Rica le estd vedado el derecho a
huelga a todo empleado publico, sélo los gue per-
tenecen a la empresa privada pueden ejercer ese
derecho dentro de los limites de licitud fijados por
la ley (ver articulos 364 a 384 del Codigo de Tra-
bajo nuestro y los articulos 333 y 334 del Cédigo
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Penal vigente). Cuando se dan estos fenémenos de
la huelga y el paro patronal causan perturbacion en
el ordenado funcionamiento del Estado o de la
economia nacional, por ende se reprime y se tipifi-
ca la accion de ““abandono del cargo’ por parte de
los empleados publicos como delito y no como
una simple contravencion en nuestro ordenamien-
to juridico penal, ademés de que suspenden los
contratos de trabajo cuando se producen ambos
fenémenos citados.'©

EL OBJETO DE SANCIONAR LA INFRACCION LABORAL

Toda infraccion o violacion del ordenamiento
juridico laboral comprende una transgresion a la
proteccion legal que encabeza el Estado con el fin
de garantizar la seguridad social, mejores condicio-
nes de trabajo y de bienestar social, mayores me-
didas de seguridad a la salud corporal y mental del
obrero, con lo que se obtiene un equilibrio eco-
nomico social entre productores y capitalistas. Al
imponerse una sancion con pena multa a las faltas
gue cometa la clase patronal en detrimento a la
dignidad y salud de la clase obrera tiene por objeto

hacer respetar y limitar los derechos que tienen los
sujetos de la relacién laboral y mas adn con el
objeto de prevenir a los eventuales transgresores de
la ley que pueden incurrir en responsabilidades
civiles y penales segun sea el caso, es deber del Es-
tado inspeccionar e imponer la observancia de las
normas de seguridad y prevision social en razén de
un mejor bienestar de la comunidad.

El caracter de la sancion es de expresion edu-
cadora, de ser preventiva y represiva.'!

LOS SUJETOS DE LA INFRACCION LABORAL

La imperatividad del Derecho Laboral, impo-
ne al Estado la funcion social de vigilar la aplica-
cion de las normas de todas las prestaciones de tra-
bajo, de poner en conocimiento de los empresarios
las violaciones que hubiese encontrado a fin de que
las corrijan y cuando la recomendacion no sea aca-
tada imponer las sanciones que autorice la ley,
solamente asi se garantiza la imperatividad del
Derecho Laboral en beneficio de la clase trabajado-
ra y de la justicia social.

Asi tenemos que es el empresario o empleador
que en caso de inobservancia de sus deberes y obli-
gaciones impuestas por la ley, el contrato de traba-
jo, convencién colectiva ser el sujeto imputable de
esa falta y es el Estado mediante sus 6rganos con-
tralores (Inspeccion General de Trabajo del Minis-

10. FERNANDEZ BARRUTIA, Jesis, op. cit., ps. 9 vy ss.
11.

terio de Trabajo y la Oficina de Inspeccién de la
CCSS y de las municipalidades del pais), quienes
denuncian ante la autoridad competente, ademads
esos sujetos contralores representan el Estado y
para ciertos casos especiales pueden aplicar las
sanciones previstas, como imponer la pena multa
y en caso de reincidencia ejecutar el cierre de la
empresa, son facultades de caracter administrati-
vo y que no son de competencia jurisdiccional (ver
los articulos 562, 559, 558, 538 y 557 del Codigo
de Trabajo).

El trabajador que incumple con sus deberes y
obligaciones prescritas en la ley y el contrato laboral
no comete falta sino que hay un incumplimiento
donde el empleador sanciona con su poder discipli-
nador o puede dar por rescindido el contrato labo-

FERNANDEZ BENSADON, Ana Maria y otro, op. cit., p. 14.
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ral sin responsabilidad patronal, posteriormente
trataremos este aspecto de una manera mas ade-
cuada.!?

El empleador no tiene facultades legales para
sancionar pecuniariamente mediante multa al tra-
bajador que incumple con sus obligaciones. '3

En forma excepcional los sindicatos o coope-
rativas que incumplan con lo previsto por la ley
seran sujetos imputables de una sancién con pena
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multa, de conformidad con los articulos 292 y 570
del Codigo de Trabajo. También pueden cometer
infracciones laborales los funcionarios del Ministe-
rio de Trabajo y Seguridad Social, en cuyo caso
seran sancionados de conformidad con el articulo
614 del Codigo de Trabajo, al igual que los funcio-
narios de la Caja Costarricense de Seguro Social,
ver al respecto los articulos 9 inciso e) y 30 de la
Ley Constitutiva de la CCSS.

CLASES DE SANCIONES QUE SE PUEDEN IMPONER

Nuestro Coédigo de Trabajo y la Ley sobre
Riesgos del Trabajo ya citada comprenden la ma-
yoria de las infracciones en el &mbito laboral co-
mo contravenciones reprimidas con pena multa,
la cual se fija de acuerdo con la gravedad de la in-
fraccion y al nimero de trabajadores perjudicados
con tal accion ilicita, se toma en cuenta la reinci-
dencia del autor en este tipo de faltas. En forma
peculiar y para casos muy calificados se le puede
imponer el cierre del establecimiento laboral. Por
lo general la mayoria de las sanciones previstas por
la ley, el contrato de trabajo o convencion colecti-
va, se encuentra prefijada un Iimite minimo y un
méximo o en su defecto una suma fija.'*

En el caso de infringir una prchibicion del
Coédigo de Trabajo, se aplica una multa fija, segin
el articulo 612 del mismo cuerpo de leyes citado.
En caso de omision de avisos, informes, solicitu-
des, autorizaciones, permisos, comprobaciones o

documentacion que el Codigo de Trabajo, sus re-
glamentos o leyes especiales laborales requieran
para las autoridades de trabajo, seran sancionadas
de conformidad con el articulo 613 del Cédigo de
Trabajo. En caso de que la pena multa impuesta en
sentencia no sea cancelada en la forma y términos
concedidos se convertira en pena de arresto, ver ar-
ticulo 327 de la Ley sobre Riesgos Profesionales.

Las sanciones son independientes de la respon-
sabilidad por el incumplimiento de las obligaciones,
el Codigo Penal nuestro en sus articulos 333 y 334
prevé como delito y sancionado con pena multa la
instigacion al abandono del cargo y a quien haga
abandono de su cargo, se refiere sélo a los funcio-
narios o empleados publicos, ya que a esta clase
trabajadora le estd vedado el derecho a huelga, ar-
ticulos 368 y 369 del Codigo de Trabajo, las san-
ciones no pueden ser condicionadas, ni ser abona-
das en cuotas.

LAS CAUSAS DE LA INFRACCION LABORAL

Vamos a referirnos a las causas que hacen sur-
gir la infraccion en el ambito laboral desde un
aspecto objetivo y de uno subjetivo.

Desde un aspecto objetivo la violaciéon a las
leyes laborales surge por transgredir las fuentes
de Derecho del Trabajo, en sus distintos intereses

protectores de caracter publico o de seguridad so-
cial, nos referimos al derecho al salario, a la dig-
nidad del trabajador, a las normas de higiene y se-
guridad social, a la jornada laboral, a la libertad
de trabajo, derecho al descanso y al aguinaldo,
derecho a vacaciones, derecho a los seguros de ries-

12. DE LA CUEVA, Mario, El Nuevo Derecho Mexicano del Trabajo, Editorial Porriia S.A., sexta edicién, T. I, México,

1980, ps. 99 vy ss.

13, Ver articulos 69, inciso f); 68, inciso e); 66; 67; 481; 63, inciso f) del Codigo de Trabajo y 203 de la Ley sobre Ries-

gos del Trabajo.

14, Ver articulos 134; 569; 570; 609; 610; 611; 612; 258 a 261; 193 a 202; 251, incisos d) ¥ ss. del Cédigo de Trabajo

y 309 a 329 de la Ley sobre Riesgos del Trabajo.
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gos profesionales y seguros sociales, derecho a la
indemnizacion por incapacidad para laborar, dere-
cho a una pension vitalicia, derecho a sindicarse,
derecho a integrarse a una cooperativa, derecho a
la huelga y demas derechos derivados de la ley, el
contrato de trabajo, la convencion colectiva suscri-
ta entre patronos y trabajadores.

Desde un aspecto subjetivo, el transgresor al
ordenamiento juridico en el campo laboral, lo mo-
tiva un sentido de irresponsabilidad que menosca-
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ba los derechos de la élite obrera, el patrono, un
sindicato, una cooperativa o un funcionario publi-
co que infringe la ley, lo hace por razones muy
personales, que podrian tratarse de un estado de
avaricia, de negligencia, de irresponsabilidad para
la clase productora, que se haya en una situa-
cion de desventaja frente a la clase capitalista,
a lo cual, el Derecho Positivo pretende equipa-
rar con una igualdad de condiciones a ambas cla-
ses.

PODER DISCIPLINARIO DEL EMPLEADOR

La existencia de un poder disciplinario del
empleador ha sido invocado especialmente por
los autores gue aceptan la teoria institucional,
quienes afirman que tal poder es el derecho pro-
pio de la institucion, o sea el contrato de trabajo
no justifica tal poder en todos sus aspectos.

Es admisible solo en aquellos paises en gue el
poder disciplinario del empleador estd consagrado
legislativamente y tiene aplicacion en el campo
practico, debido a las caracteristicas de sus empre-
sas. S6lo en las grandes empresas se manifiesta el
poder disciplinario del empieador, en e! modesto
taller o tienda, las relaciones entre empleador y
dependientes son de caracter personal.

Por el poder disciplinario conferido al emplea-
dor, éste podra desde amonestar hasta despedir al
empleado conforme a la falta cometida, pero nun-
ca podra multarlo, porque no puede hacer justicia
por su propia mano, lo que aplica son sanciones
disciplinarias ante un incumplimiento de deberes y
obligaciones estipuladas por la ley. Las sanciones
disciplinarias nunca deben ser arbitrarias a la inob-
servancia del contrato de trabajo suscrito entre
patrono y obrero, cuando se funda en injuria que
haya hecho el uno a la seguridad, al honor o a los
intereses del otro o de su familia y se determina
que esta calificacion se hara prudencialmente por
el tribunal competente, teniendo en consideracion
el caracter de las relaciones que median entre los
superiores e inferiores.

En caso de injuria el patrono puede resolver el
contrato y demandar en la via penal la correspon-
diente responsabilidad al injuriante. El poder disci-
plinario del empleador se inspira en altas finalida-
des, como la de permitir una proporcionalidad
entre las faltas y las sanciones, evitando asi el peli-
gro de que el patréon invoque una falta minima
para justificar el despido sin responsabilidad
patronal y no tener derecho a una debida indem-
nizacion.

La relacidn de empleo esté regulada, en princi-
pic por la normativa del contrato de trabajo, en la
gjecucion de los contratos no existe una relacion
de inferior a superior. En el contrato hay subordi-
nacion, pero sin caer en una supremacia de parte
del patron, la subordinacion consiste en las modali-
dades taxativas de ejecucion del contrato que son
indicadas por el patrén y deben ser acatadas por el
trabajador, ya que el patrén tiene al mando la
ejecucion de la actividad productora de su
empresa, por ende debe guiar a sus subordina-
dos.

Las sanciones disciplinarias no previstas por la
ley puede preverlas el contrato de trabajo. Es el
reglamento interior de trabajo y las cldusulas del
contrato de trabajo que regulan el poder disciplina-
rio del empleador, esta potestad deriva por ley (ar-
ticulos 66, 67 y 68 del Codigo de Trabajo y articu-
lo 31 de la Ley Organica del Ministerio de Trabajo
y Seguridad Social).'*

16. DEVEALLI, Mario, Lineamientos de Derecho del Trabajo, Editorial Tea, segunda edicién, Buenos Aires, Argentina,

1953, ps. 225 y ss.
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PRINCIPIOS INSTITUCIONALES

Vamos a esbozar algunos principos constitu-
cionales y otros institucionales por la ley laboral,
en que se funda el caracter represivo de las sancio-
nes previstas a la violacion de leyes laborales.

En lineas anteriores hemos definido “la se-
guridad social”, con uno de los objetivos que
pretende cumplir el Estado mediante una adecuada
legislacion y limitando los derechos de la clase tra-
bajadora y patronal, para evitar abusos de los mis-
mos.

Nuestra Carta Magna en su numeral 66 dice:
“Todo patrono debe adoptar en sus empresas las
medidas necesarias para la higiene y seguridad del
trabajador”’, en consecuencia a este principio exis-
te el de la obligatoriedad de asegurar socialmente
el patrono a sus dependientes, mediante los distin-
tos seguros que hay, (como el seguro contra riesgos
profesionales, seguro social de invalidez, vejez vy
muerte, seguro de maternidad. . . etc.), articulo 73
de nuestra Constitucion Politica y su articulo 74

prevé la irrenunciabilidad a tales derechos consa-
grados en principios constitucionales.

Surge ademas de la norma constitucional nGme-
ro 63, el principio de responsabilidad para todo pa-
trono que despide injustamente a un trabajador,
con tal accion viola el derecho de estabilidad de
trabajo que ostenta el obrero, es parte de la justicia
social que ante una falta a la ley en perjuicio del
trabajador sea sancionado el patrono con una debi-
da indemnizacion. Por altimo esta el principio de
obligatoriedad de observancia de la Constitucion
Politica y demds leyes costarricenses, debido a la
imperatividad de la ley es de acatamiento forzoso,
a quien infrinja la ley le corresponde una determi-
nada sancion prevista por el propio ordenamiento
juridico, porque es el Estado quien administra jus-
ticia y no los particulares u ofendidos con tal
transgresion que lesiona derechos ajenos, esto se
haya consagrado en el articulo 18 de nuestra Carta
Magna.

CAPITULO II

REGIMEN DISCIPLINARIO

En este instituto se establece un solo tipo de
sancion ante las infracciones de naturaleza laboral,
la multa, en caso de especial gravedad se puede es-
tablecer mediante resolucion fundada el incremen-
to de los montos maximos (ver articulos 610, 611,
381 y 384 del Codigo de Trabajo).

La graduacion de dicho incremento quedara
sujeto a la importancia econémica del infractor,
al caracter de reincidencia que éste pudiere revestir
Yy a la naturaleza de la infraccion. Las sanciones no
pueden ser condicionadas, ni pagadas en tractos su-
cesivos, en el caso de que no se cancele la multa
impuesta, ésta se descontard con dias de prision
fijados por el juzgador conforme al valor pecunia-
rio que tendria cada dia de prisién, es el poder ad-
ministrador (son autoridades administrativas la
Guardia de Asistencia Rural), quienes ejecutaran el
arresto o la clausura del establecimiento comercial,
hasta el cumplimiento de la sancion impuesta en
sentencia, se mantiene entretanto el derecho de los

trabajadores al cobro de las respectivas indemni-
zaciones (ver articulos 53 al 56 del Codigo Pe-
nal).

El cardcter de la sancidn es represivo, de ahi
que las sanciones subsidiarias no sean acumulati-
vas, sino que su existencia se debe al buen criterio
de hacer operar la sancion respectiva. El valor de
las multas impuestas van a parar al caudal del Con-
sejo de Salud Ocupacional del Ministerio de Traba-
jo y Seguridad Social, asi lo dispone el articulo 327
de la Ley sobre Riesgos del Trabajo.

Si el sujeto que infringe disposiciones prohibi-
tivas del Codigo de Trabajo, es un funcionario del
Ministerio de Trabajo, serad sancionado por doble
partida, es decir se le impone la pena muilta respec-
tiva y se le sanciona disciplinariamente, o sea, con
una suspension hasta por un mes sin goce de suel-
do, dependiendo de la gravedad de la falta, de con-
formidad con el articulo 614 del Cédigo de Traba-
jo.
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ANALISIS DE LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES

El Derecho Laboral se constitucionaliza, o sea,
es la insercion de una o varias instituciones juridi-
cas, de indole social, econémico-laboral previstas
por la ley y plasmadas en la Constitucion Politica
de un gobierno democratico, alcanzado por el mo-
vimiento obrero, a través de gremios profesionales
y partidos politicos de tendencia socialista, que
pretenden lograr a nivel constitucional leyes pro-
tectoras del trabajador y del trabajo.

El fenédmeno de la constitucionalizacién del
Derecho Laboral, compuesto por un conjunto de
garantias sociales, cuya naturaleza juridica estriba
su fuente primordial en el Derecho del Trabajo,
los principios laborales plasmados en una Carta
Magna, carecen de efectividad, pese a su jerarquia
y solemnidad, si no se aplican a través de una legis-
lacion positiva, que les da verdadero realce y sin-
cera categoria de Derecho.!®

En Costa Rica, mediante una reformade 1943,
nuestra Constitucion Politica introdujo el capitulo

de las “‘garantias sociales"”, entre ellas sobresalen la
fijacion maxima de la jornada diurna y nocturna,
la irrenunciabilidad de derechos y beneficios, la
libre sindicalizacion, los derechos de huelga y paro,
la fuerza de ley que se reconoce a las convenciones
colectivas de trabajo, todo ello consagrado en
los numerales 58, 74, 60, 61 y 62 de la Consti-
tucion Politica y el articulo 1 del Cédigo de Traba-
10.17

En el capitulo anterior, enunciamos varias dis-
posiciones constitucionales relacionadas con el
tema principal en desarrollo, por lo tanto lo damos
por agotado. Hacemos notar que los principios es-
bozados, el articulo 66 de la Constitucion Politica
y el articulo 193 del Coédigo de Trabajo, su conte-
nido es el que mas se asemeja al fin protector del
Derecho Laboral en materia de infracciones labora-
les, porque es la seguridad social la que inspira la
potestad represiva del Estado en esta materia de
examen.

ANALISIS DEL CODIGO DE TRABAJO Y LEYES CONEXAS

La orientacion que le daremos a éste proximo
analisis, es emitir las disposiciones que mas cotidia-
namente se transgreden por la parte patronal y
cuales son los contralores estatales y medios de
defensa que tiene a su alcance la parte agredida por
los efectos juridicos que surten tales acciones ilici-
tas.

Del Codigo de Trabajo son las disposiciones le-
gales nimeros 134; 258; 259; 261; 292: 402; 418;
429: 471, parrafo 3; 498, pérrafo 2; 509; b11;
569: 570: 572; 193 a 202; 90; 176; 83; 87; 69; 70;

610; 611; 612; 613 y 614, todas ellas contemplan
pena multa en caso de ser desacatadas, también los
articulos 30; 36; 37; 44; 45 y 46 a 56 de la Ley
Constitutiva de la Caja Costarricense de Seguro So-
cial.

Ley sobre Riesgos del Trabajo

Dentro de su normativa el incumplimiento de
las mismas se castiga con pena multa ademas de las
indemnizaciones correspondientes, son los numera-
les 282, 284, 293, 309, 310, 311, 312y 313.

ANALISIS DE LOS REGLAMENTOS SOBRE SEGURIDAD
Y PREVENCION SOCIAL MAS USUALES

La Oficina de Seguridad e Higiene del Trabajo,
es la encargada de velar por la seguridad social de
los trabajadores, ese consejo especializado esta

16. DE LA CUEVA, Mario, op. cit., T. I, Ps. 113 ¥ ss.

adscrito al Ministerio de Trabajo y Seguridad So-
cial, dicha entidad tiene las siguientes atribuciones:
1.—Determinar las condiciones laborales en

17. ALCALA-ZAMORA, Luis y otro, op. cit., T.II, ps. 612 y ss.
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toda empresa, institucion o centro de trabajo, par-
ticular o del Estado, a fin de que los servicios sean
realizados en las mejores condiciones de higiene y
seguridad.

2.—Mantendra un manual de higiene industrial
en general de determinadas industrias particulares,
por la peligrosidad que ofrezcan para el trabajador;
de condiciones generales de higiene y de higiene
del trabajador en particular, dicho manual debera
revisarse periodicamente.

3.—Le dara especial estudio a las enfermeda-
des profesionales, analizara sus causas y determina-
ra los medios para evitarlas. Atendera la rehabilita-
cion de los accidentados.

4.—Promovera la formacion de comisiones de
seguridad industrial, preparara codigos de higiene y
seguridad del trabajo, actuard en coordinacion con
el Instituto Nacional de Seguros, el Departamento
de Rehabilitacion de la Caja Costarricense del Se-
guro Social, con el Ministerio de Seguridad Publica
y demas organismos semejantes, en los que se refie-
re a la adopcion de medidas de profilaxis e higiene
en general.

5.—Todo centro de trabajo debe suministrar
los datos que se le soliciten, a esta oficina especiali-
zada, debe permitirsele hacer estudios, inspeccio-
nes e investigaciones que ordene en los propios lu-
gares de trabajo.

6.—Esta oficina serd auxiliar del Consejo de
Seguridad e Higiene de Trabajo, suministrandole a
éste todos los informes necesarios para su cometi-
do vy realizando los estudios que ie enmiende tal
consejo. El jefe de la oficina serd miembro del
consejo y actuard como presidente del mismo,

Entre los reglamentos emitidos por el Ministe-
rio de Trabajo y Seguridad Social se encuentran los
que mas usualmente se requieren y aplican y son a
saber:'®

Reglamento de Calderas: (Decreto No. 6 del 23 de
agosto de 1969).

Su normativa regula el uso de calderas, de tal
Manera que para instalar un sistema de caldera de-
ben cumplirse una serie de requisitos, o sea el
adoptar medidas de prevision y seguridad para pro-
teger la salud de los trabajadores de ese centro de
labores ante el Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social.
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La supervision y el control de que se ha cum-
plido con lo prescrito por la ley, lo tiene el inspec-
tor asignado por la institucion antes mencionada
(ver arts. 5, 7, 8, 60, 61, 62 y 73 a 78 del regla-
mento en comentario). Propiamente en los nume-
rales 7, 8 y 79 a 82 de este reglamento estipula lo
relacionado a las sanciones que se establecen si se
incumple con lo previsto y ordenado en el mismo,
el tipo de sanciones es de la clausura inmediata de
la instalacion de la caldera u ordenar su paro e im-
poner una multa.

Reglamento para el Control de Ruidos y Vibracio-
nes: (Decreto No. 10541—TSS del 14 de septiem-
bre de 1979).

Su normativa regula todo lo relacionado con
el control de ruidos y vibraciones que afecten la sa-
lud de los trabajadores, cuando este fendmeno se
produce en el mismo centro de labores. La supervi-
sion y control de lo dispuesto en este reglamento
estard a cargo de la Inspeccidon General del Ministe-
rio de Trabajo y Seguridad Social.

El tipo de sanciones establecidas para quien
contravenga lo dispuesto en ese decreto, consiste
en paralizar parcial o totalmente las labores de la
empresa hasta tanto no se cumpla lo decretado,
{ver al respecto los articulos 27 y 28 del reglamen-
to en analisis).

Reglamento de Seguridad sobre Empleo de Sustan-
cias Toxicas en la Agricultura: (Decreto No. 6 del 6
de septiembre de 1968).

Su normativa regula lo relacionado al empleo
frecuente de medios modernos y econémicos en la
agricultura y la ganaderia, el uso de sustancias
toxicas para fines agropecuarios y asi prevenir los
accidentes de trabajo y proteger eficazmente la
vida y la salud de los trabajadores del campo, de-
ben dictarse las medidas indispensables con el pro-
pésito de prevenir aquellos riesgos profesionales.
Su objeto es establecer las condiciones generales de
seguridad e higiene, que deberdn adoptarse en el
uso de sustancias toxicas en labores agricolas y ga-
naderas, a término de proteger la vida, la salud e
integridad fisica de los obreros, sostienen como
normas conexas las sefialadas en el Reglamento so-
bre Expendio de Pesticidas y Hormonas Vegetales,
(Decreto No. 11 del 24 de agosto de 1954).

18. Articulos 63 a 68 de la Ley Orgénica del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social (Ley No. 1860 del 18 de febrero

de 1963).
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Las disposiciones legales nimeros 3 a la 18
contemplan las obligaciones y prohibiciones en el
empleo de las sustancias toxicas. Las medidas estan
establecidas en los articulos 29 al 30. El tipo de san-
ciones previstas es con pena de multa y en caso de
reincidencia se puede ordenar la paralizacién tem-
poral de labores total o parcialmente sin que perju-
dique los derechos de los trabajadores, la autoridad
competente para supervisar y hacer cumplir lo
contemplado en este reglamento es la Inspeccién
General del Ministerio de Trabajo y Seguridad So-
cial, conforme a lo dispuesto en los articulos 31
a 36 de este reglamento en comentario.

Reglamento de Seguridad de Construcciones: (De-
creto No. 6 del 16 de febrero de 1955).

La potestad reglamentaria que ostenta el Esta-
do deriva de la norma constitucional 140 incisos 3
a 18; articulo 27 inciso 1 de ia Ley General de Ad-
ministracion Publica; articulos 193 y 194 del Codi-
go de Trabajo, en virtud de hacer efectivo el presu-
puesto de velar por la seguridad e higiene de los
trabajadores.

Primordialmente este reglamento vela por ia
seguridad de los obreros que laboran en construc-
ciones, optando por medidas de precaucion vy de
evitar asi las enfermedades por riesgos profesio-
nales. Las sanciones que se estipuian son de pena
multa de acuerdo con la importancia de la faita y
el nimero de personas afectadas por ésta, también
cuando se incumple con la normativa de este regla-
mento se puede ordenar la paralizacion temporal
de las obras en forma total o parcial con responsa-
bilidad patronal o sea estas medidas no afectan
los derechos de los trabajadores.

El 6rgano contralor del cumplimiento por lo
dispuesto legalmente esta a cargo de la Inspeccion
General de Trabajo (ver los articulos 36, 37, 38
y 40 del reglamento en mencion).

Reglamento de Seguridad e Higiene de Trabajo en
Estaciones de Servicio paraVehiculos Automotores:
(Decreto No. 14415—TSS del 11 de marzo de 1983).

Su normativa rige todo lo relacionado con la
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construccion y medidas de seguridad de las estacio-
nes de servicio para vehiculos automotores, debido
a que se dedican al expendio de combustible, se
deben optar medidas de amplia seguridad. Las san-
ciones prescritas en caso de incumplimiento a lo
dispuesto en este reglamento y supletoriamente se
aplicaran el Reglamento de Seguridad de Construc-
ciones y el Reglamento General de Seguridad e Hi-
giene de Trabajo, puede ser la paralizacion de las
labores de manera total o parcial hasta tanto no
cumpla con lo prevenido y se adopten las medidas
ordenadas, quedan a salvo las responsabilidades
civiles y penales en que pueda incurrir el propieta-
rio de la estacion de servicio. El 6rgano contralor y
supervisor es la Inspeccion General de Trabajo (ver
los articulos 35, 36, 37, 38, 39, 40 y 41 del regla-
mento de marras).

Reglamento General de Seguridad e Higiene de Tra-
bajo: (Decreto No. 1 del 2 de enero de 1967).

Su normativa tiene por objeto establecer las
condiciones de seguridad e higiene a que deben
obligarse los patronos de centros de trabajo, con
el fin de proteger la vida, la salud, la integridad
corporal y la moralidad de los trabajadores.

Se prescriben toda una serie de obligaciones
a los patronos que en caso de incumplimiento se
aplicaran las sanciones correspondientes, ademas
de las responsabilidades pertinentes de acuerdo
con los articulos 3, 4, 5 y 10 al 100, principal-
mente se prevén una serie de medidas de seguridad
y condiciones de trabajo que atienden a la salud
mental y corporal de quienes laboran. En cuanto a
las sanciones que se imponen son con pena multa,
se puede ordenar la suspension inmediata de las
obras hasta que se cumpla con lo prevenido y en
casos calificados se puede sancionar con la parali-
zacion de labores total o parcial hasta tanto no se
ajuste a derecho el infractor; ademas de ello, el
patrono puede hacer frente a otro tipo de respon-
sabilidades. El 6rgano contralor y encargado de
hacer cumplir con lo dispuesto en este reglamento
es la Inspeccion General de Trabajo (ver los articu-
los 101 a 110 del reglamento de marras).

ANALISIS DEL PROYECTO DE LEY AL CODIGO DE TRABAJO

De este proyecto de ley, la parte dispositiva
sobre riesgos sobre el trabajo ya es ley, por lo tan-
to el Cédigo de Trabajo vigente tiene reformada

esa materia y comprende los articulos 193 al 261
inclusive por la Ley No. 6727 del 9 de marzo de
1982, en virtud de una reforma mas justa y funcio-
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nal, dentro de las variaciones transcendentales en
materia de seguridad social esta el incluir una serie
de normas minimas de salud ocupacional, inclu-
yendo la creacion de un Consejo de Salud Ocupa-
cional. Lo dicho refleja, sin mayor esfuerzo, que
hay una concepcion nueva en cuanto reformé lo
pertinente a riesgos profesionales, dentro de un cri-
terio moderno de seguridad social; es menester
indicar que otra variacion es la universalizacion de
la proteccion del seguro. El proyecto permitira,
con el transcurso del tiempo, hacer realidad un
ambiguo anhelo de todos los interesados en mate-
ria laboral; la mejor legislacion es aquella que ase-
gura la mas eficaz labor preventiva para proteger la
integridad y la vida del mayor tesoro que tiene un
pais, sus trabajadores.

Este proyecto incluye en el capitulo VI, ar-
ticulos 392 a 399 lo referente a las “'prdcticas des-
leales’’, materia no prevista por el actual Codigo de
Trabajo, lo cual consiste en que el patrono o sindi-
cato patronal cometa acciones u omisiones que
eviten, limiten, constrifian o impidan el ejercicio
de los derechos de sus trabajadores o sindicatos de
trabajadores, lo mismo se cita para en el caso de
que quienes actlen deslealmente sean los trabaja-
dores o sus sindicatos en dafio a sus patronos, fal
falta se sanciona con pena multa y al pago de
dafios y perjuicios, hasta se puede reinstalar al tra-
bajador despedido.

El procedimiento para determinar y juzgar ta-
les practicas desleales esta previsto en los articu-
los 493 a 441 del proyecto en comentario. En las
disposiciones nimeros 508 a 530 del proyecto
regula todo lo concerniente a la prescripcion, san-
ciones y responsabilidades, dandose un matiz mas
adecuado a las necesidades de la actualidad, en
cuanto que regula en igual forma, se mantiene el
mismo criterio lo relativo a la prescripcion de dere-
chos laborales.

En cuanto a lo relativo a las sanciones, define
lo que se entiende por falta punible y quiénes pue-
den ser sujetos, incluye ademas de patronos y orga-
nizaciones a los trabajadores en su articulo 516,
cosa que no distingue el actual Codigo de Trabajo
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en su articulo 608, donde la parte trabajadora no
es sujeto punible en materia de faltas laborales.

Ademas introduce un registro de reincidencias
en materia de faltas laborales por la Corte Suprema
de Justicia (ver articulo 517 in fine del proyecto),
también con las reformas introducidas por este
proyecto se corrige un error garrafal en el sentido
que nuestro Codigo de Trabajo hace cesar la res-
ponsabilidad penal del patrono, si éste cumple con
lo prevenido lo cual no lo exime sino que atenla la
falta, segin asi lo dispone el articulo 519 del pro-
yecto. El articulo 519 in fine y el 520 del proyec-
to regulan lo concerniente a la prescripcion de la
pena y de la accion penal, lo cual no lo regula
nuestro Codigo de Trabajo, porque en su articulo
609, esta abrogado implicitamente en virtud a que
nos remite al Cédigo de Policra, el cual esta abro-
gado por el actual Codigo Penal de 1971.

Otra reforma que incluye el proyecto en su ar-
ticulo 521 y no contemplado por el Cddigo de
Trabajo vigente, es que ademas de las sanciones
impuestas a las faltas cometidas se debe restituir el
derecho violado y la reparacion del dafio causado,
para tales efectos se interrumpe la prescripcion
desde el momento en que se cometio la falta. Los
articuios 522, 523 y 524 del proyecto actualizan
los montos de la pena multa, de acuerdo con la
realidad y gravedad del delito, ya que los montos
de la pena multa prevista en el actual cédigo son
de caracter irrisorio, que no se ajusta a la realidad
y no reflejan el caracter represivo y preventivo que
se pretende con la pena impuesta.

El articulo 526 del proyecto habla de un rea-
juste anual de las multas previstas, cosa que no
contempla el actual Codigo de Trabajo. El articulo
527 del proyecto, disminuye el término para cum-
plir con el pago de la pena multa injusta en compa-
racion a nuestro Cédigo de Trabajo, ademas de que
la conversién de pena multa a pena de arresto sera
de oficio.

En el articulo 528 del proyecto su normativa es
igual al del articulo 614 del actual Cédigo de Tra-
bajo. El articulo 529 del proyecto regula lo rela-
cionado a la reincidencia en materia de faltas.
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CONVENIOS Y RECOMENDACIONES
DE LA ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO

Vamos a sefialar los convenios y recomenda-
ciones de la OIT, pertinentes al tema central en de-
sarrollo, daremos una vision de su contenido y
transcendencia en el ambito internacional del De-
recho Laboral y son a saber:

Convenio No. 18: ““Convenio sobre la Inspeccion
de Trabajo en la Industria y el Comercio™.

Este convenio se adopta el 11 de juliode 1947,
el cual pretende que todo miembro de la OIT, de-
be mantener un sistema de inspeccién de trabajo
en los establecimientos industriales y del comercio,
con el fin de hacer cumplir las leyes laborales rela-
tivas a las condiciones de trabajo y a la proteccion
de los trabajadores en el ejercicio de su actividad.

Se exceptlUan de este convenio a las empresas
mineras y de transporte o a las partes de dichas
empresas, a los inspectores de trabajo se les debe
proporcionar todo auxilio necesario, la autoridad
competente debe adoptar las medidas necesarias
para fomentar la cooperacion colectiva de los servi-
cios de inspeccién con otros servicios gubernamen-
tales o instituciones privadas que gjerzan activida-
des similares, también la colaboracion de los
funcionarios de la inspeccion con los empleados y
trabajadores o sus organizaciones.

Los inspectores tendran autoridad para ejecu-
tar toda accién compatible para lograr su cometido,
verbigracia, ingresar a un centro de trabajo, inte-
rrogar testigos, etc. Las personas que infrinjan las
leyes, seran sometidas a un proceso judicial y las
sanciones aplicables son las previstas en la legisla-
ci6n nacional. Todo miembro de la OIT, podra
renunciar total o parcialmente por medio de una
nueva declaracién, a cualquier reserva formulada
en su primera declaracion.

Este convenio ha sido ratificado por Costa Ri-
ca en la trigésima reunion en 1947. Nuestro pais
es miembro de la Organizacion Internacional del
Trabajo de 1920 a 1927 y desde 1944 hasta hoy
endia.

A este convenio lo acompafia la recomenda-
cién No. 81 llamada Recomendacion sobre la
Inspeccion de Trabajo, fue adoptada el 11 de ju-
lio de 1947, la cual prevé la organizacion de ser-
vicios de inspeccion del trabajo Y recomienda que
los miembros de la OIT apliquen lo dispuesto en
ella, conforme se lo permitan las condiciones de

su pais. Lo que se aconseja es, todo establecimiento
industrial o comercial que se abra debe estar a
derecho con lo establecido por el convenio No. 18
y los inspectores de trabajo deben supervisar y
aprobar la apertura de tales establecimientos.

Convenio No. 102: “Convenio sobre la Seguridad
Social (norma minima)”’.

Este convenio se adopta el 28 de junio de
1952, establece una serie de normas minimas sobre
seguridad social que debe cumplir todo pafis miem-
bro que ratifique tal convenio. Este convenio no
tiene recomendacion al respecto, por nuestro pais
fue ratificado el presente convenio en la trigésima
quinta reunion de 1952.

Convenio No. 129: “Convenio sobre la Inspeccion
de Trabajo en la Agricultura”.

Este convenio fue adoptado el 25 de junio de
1969, lo que se pretende es que la autoridad com-
petente marque pautas en la agricultura, con un
adecuado sistema de inspeccién de trabajo, en caso
de conflicto en la aplicacion de este convenio, lo
resolvera la autoridad competente. La normativa
de este convenio es sobre los laudos arbitrales y los
contratos colectivos a los que se confiere fuerza de
ley y de cuyo cumplimiento seencargan los inspecto-
res de trabajo. Todo miembrode la OIT, debe mante-
ner un sistema de inspeccion de trabajo en la agricul-
tura. El sistema de inspeccion de trabajo en esa
rama debe velar por el cumplimiento de la ley relati-
vo a las condiciones de trabajo y proteccién de los
trabajadores en su actividad, ya sea sobre salario, jor-
nada, horario, seguridad e higiene y bienestar. . .etc.

Este convenio fue ratificado por Costa Rica en
la quincuagésima tercera reunion de 1969. A este
convenio le asiste la recomendaciéon No. 133 deno-
minada Recomendacion sobre la Inspeccion de
Trabajo en la Agricultura, adoptada el 25 de junio
de 1969, se aconseja que se amplien las funciones
de la inspeccion de trabajo en esa rama en el senti-
do de que se incluya la colaboracion con los servi-
cios técnicos competentes a fin de ayudar al pro- '
ductor agricola y mejorar asi sus explotaciones y
las condiciones de vida y de trabajo de quienes la-
boren en ella. Que la inspecciéon de trabajo se
esmere en educar profesionalmente al trabajador
en la agricultura.
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CAPITULO 111

EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

" Los principios del procedimiento administrati-
vo laboral emergen de la Ley Orgénica del Ministe-
rio de Trabajo y Seguridad Social (Ley No. 1860
del 16 de febrero de 1963), en lo relativo a la com-
probacion de infracciones y aplicacion de sanciones,
son a saber:

—Acta comprobatoria, circunstanciada y do-

cumentada de la infraccion.

—Garantia del debido proceso que implica na-

turalmente, el derecho a ser oido, a ofrecer y

producir prueba y a un fallo fundado.

—Individualizacién del infractor responsable.

—Sustanciacion verbal y actuada, concentran-

do en una sola audiencia la mayor parte de los

actos procesales.

—Plazos perentorios.

—Resolucion condenatoria debidamente fun-

dada.

Firme la resolucién condenatoria, la falta de
pago de la multa impuesta faculta a la autoridad de
aplicacion (Ministerio de Trabajo y Seguridad So-
cial) para proceder a su ejecucion o a pedir su con-
versibn en arresto, pudiéndose disponer en los
casos previstos por la ley a la clausura del estableci-
miento de hasta su cumplimiento de la sancion, se-
gan los articulos 101, 102, 103, 104, 105 v 106
del Reglamento General de Sequridad e Higiene de
Trabajo.

El presupuesto de la instruccion lo constituye
el acta de comprobacion, tiene el valor de prueba
muy calificada y sélo se prescindirad de ella, si hu-
biese otras que de modo evidente revelen la inexac-
titud, falsedad o parcialidad (articulo 94 de la Ley
Organica del Ministerio de Trabajo vy el articulo 20
de la Ley Constitutiva de CCSS). El contenido del
acta es el siguiente:

1) Lugar, dia y hora en que se realiza la verifi-
cacién de la denuncia.

2) Descripcion del hecho verificado como in-
fraccion.

3) Indicacion de las personas que se hallen
presentes en el acto del caracter que invocan y de
las manifestaciones.

4) Firma del inspector actuante y de todas las
personas que hayan intervenido en cualquier carac-
ter.'?

Primordialmente vamos a sefialar los pasos a
seguir en la investigacion y verificacion de una
infraccion laboral denunciada ante un inspector
de la CCSS o del Ministerio de Trabajo y son a sa-
ber:

A) Los inspectores de cualquier 6rgano con-
tralor del Estado tienen por funcion primordial el
velar por el fiel cumplimiento y respeto de las
leyes, convenciones colectivas y reglamentos con-
cernientes a las condiciones de trabajo y a la previ-
sion social. Los inspectores actuaran por accion
propia o por denuncia de los trabajadores o de
cualguier otra persona (ver los articulos 88 y 92
de la Ley Organica del Ministerio de Trabajo; v,
20 y 54 de la Ley Constitutiva de la CCSS).

B} Siempre que se compruebe la violacion de
leyes y regiamentos de trabajo o de previsidon so-
cial, la inspeccion requerird al patrono correspon-
diente, por escrito, para que dentro del término
que se le fije, se ajuste a derecho, vencido el plazo
otorgado sin haberse cumplido la prevencion (ver
articulo 92 de la Ley Organica del Ministerio de
Trabajo).

C) Se levantara un acta por el inspector asigna-
do haciendo constar su intervencion, procediendo
por medio de su jefe a entablar la accion judicial
correspondiente. Dicho funcionario queda exento
de rendir fianza por calumnia cuando proceda pe-
dirla (ver articulos 92 in fine y 94 de la Ley Orga-
nica del Ministerio de Trabajo; y, 20 de la Ley
Constitutiva de la CCSS).

D) La desobediencia a las disposiciones dadas
por los inspectores dentro del |imite de sus atribu-
ciones legales o reglamentarias y por el hecho de

19. ‘“La multa que se impone a quien infrinja las leyes de trabajo y bienestar social, debe cancelarse dentro de las veinti-
cuatro horas siguientes a la firmeza del fallo y el cilculo de las mismas es el legal, que es de dos colones por dia de
arresto; pues es caer en error como lo hizo el juez a quo el disponer que la multa debe pagarse quince dias después
de la sentencia firme, bajo apercibimientos de que si el obligado no lo hiciere se convertird en treinta dias de pri-
sion”, Ver articulos 571 del Codigo de Trabajo; 36 y 37 del Codigo de Policia de 1941; 1974, Trib. Sup. de Trabajo,
No. 1338 de las 16:42 hrs. del 2 de Sept. Infraccién de leyes de trabajo c/a S.A.C.
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obstaculizar el cumplimiento de sus deberes, con
ocasion de su cargo, se penara con pena multa y en
caso de reincidencia se penara con arresto incon-
mutable. La pena se impondra a la persona respon-
sable de tal infraccién como también al patrono
del lugar en que acaecieron los hechos a no ser que
aste ultimo demuestre su desconocimiento o no
participacién en la comision de la falta. En el caso
de que el patrono se trate de una persona moral, se
estara a lo dispuesto por el articulo 570 del Codigo
de Trabajo (ver los articulos 95 y 89 in fine de la
Ley Organica del Ministerio de Trabajo; y, 51 de la
Ley Constitutiva de la CCSS).

Derechos y obligaciones de los inspectores de tra-
bajo

—Los inspectores de trabajo adscritos a la Ins-
peccion General de Trabajo o a la Caja Costarricen-
se del Seguro Social, su deber es velar por el fiel
cumplimiento de la ley y reglamentos de trabajo
concernientes a los derechos de los trabajadores y
condiciones de trabajo.

_Deberan ademés rendir los informes, hacer
gjecutar las disposiciones v las demas actividades
relacionadas con su funcion.

—Actuaran en coordinacién con las demds de-
pendencias del Ministerio de Trabajo, deberan
prestar colaboracion y auxilio a toda institucion
del Estado, como la CCSS, el INS, las municipali-
dades del pafs, etc.

—Los inspectores de trabajo tendran derecho a
visitar lugares de trabajo, de cualquier naturaleza, a
cualquier hora del dia, siempre que a esa hora se
trabaje.

—Los inspectores de trabajo podran revisar los
libros de contabilidad, de salarios, planillas, medios
de pago y cualesquieraotros documentos y constan-
cias que eficazmente les ayude a realizar su labor y
que se refieran a sus respectivos trabajos. En casos
especiales,donde la acciondelos inspectores debeser
inmediata, podran requerir el auxilio de las autorida-
des de policia, con el finde no impedir su labor (ver
articulos 69 inciso F) y 202 del Codigo de Trabajo).

—Podrian asimismo los inspectores de trabajo
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examinar las condiciones higiénicas de los lugares
de trabajo y las de seguridad personal de los traba-
jadores (ver articulo 90 de la Ley Organica del
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social).

—Los inspectores de trabajo realizardn una
labor preventiva y educativa, instruyendo a patro-
nos y trabajadores en cuanto a sus derechos y obli-
gaciones e interviniendo en las dificultades y
conflictos de trabajo que se susciten entre aquellos
o interiormente sobre los mismos grupos.

—La Inspeccion General de Trabajo gozara de
franquicia telegrafica en el ejercicio de las funcio-
nes propias del cargo que desempena.

—Los inspectores de trabajo tendra jurisdic-
ci6n en toda la Republica si asi se le fija por su jefe
de la Inspeccion General de Trabajo del Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social.

—Los inspectores de trabajo tendran el carac-
ter de autoridades, con los derechos y atribuciones
que le otorgue la Ley Orgénica del Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social.

—Queda prohibido a los inspectores de trabajo,
bajo pena de suspension hasta por un mes sin goce
de sueldo o con la destitucién de su cargo, segin la
gravedad de la falta:

a) Divulgar los datos que obtengan con moti-
vo de las inspecciones, si revelaran secretos
industriales o comerciales de que tuvieran
conocimiento en razén de su cargo, sin per-
juicio de las responsabilidades en que pue-
da incurrir (ver articulo 337 del Codigo
Penal).

Asentar hechos falsos en las actas que le-
vanten o informes que rindan, sin el menos-
cabo de las otras responsabilidades en que
pueda incurrir.

Aceptar dadivas de los patronos o de los
trabajadores, sin perjuicio de las responsa-
bilidades (ver articulo 341 del Cédigo Pe-
nal).

Extralimitarse en el desempefio de sus fun-
ciones. Ademas de las estipuladas en el
articulo 101 de la Ley Organica del Minis-
terio de Trabajo y Seguridad Social.

b)

c)

d)

EL PROCEDIMIENTO JUDICIAL

El proceso establecido para el juicio de faltaso
contravenciones en el campo del Derecho de Tra-
bajo estd regulado por nuestro Codigo de Trabajo
en las disposiciones nimeros 557 a577 y 6082 614.

Ante todo debe haber una denuncia sobre las
infracciones a las leyes laborales en forma especifi-
ca, esa denuncia puede hacerla el Departamento
Legal de la Caja Costarricense de Seguro Social, un
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Particular, un trabajador, cualquier autoridad admi-
nistrativa, el representante legal del perjudicado,
por ejemplo el padre del trabajador menor de edad,
las entidades de proteccion a los trabajadores, de
conformidad con los articulos 5657, parrafo prime-
ro del Cédigo de Trabajo; 54 de la Ley Constituti-
va de la Caja Costarricense de Seguro Social; y, 91
de la Ley Organica del Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social.

La acusacion no podra presentarse simulténea-
mente con la demanda de indemnizaciones que
puedan derivar de la falta. El acusador puede desis-
tir de la acusacidon establecida por él, por haber
incurrido en error, por no constituir los hechos de-
nunciados infraccion o contravencion o por haber
un arreglo extrajudicial con el infractor no contra-
rio a los derechos probados a las partes y a la equi-
dad, ante ello sin mas tramite se decretara la
suspension de los procedimientos.

Ante la resolucion de desestimiento o absten-
cién de procedimientos cabe recurso de revocato-
ria y de apelacion. El articulo 558 del Codigo de
Trabajo, establece quiénes estan obligados a
denunciar en el caso de que tengan conocimiento
de hechos que constituyen violacion a la ley labo-
ral, sin incurrir en responsabilidades los aqui obliga-
dos denunciantes.

La denuncia debe hacerse ante el alcalde de
faltas respectivo o por medio de la autoridad poli-
tica o de trabajo mas proxima (ver articulo 559 del
Cédigo de Trabajo).

El articulo 560 del Codigo de Trabajo establece
las formalidades que debe contener la denuncia para
que se le dé curso a la misma, el alcalde de faltas es-
taré obligado a procurar que se subsanen sin pérdida
de tiempo, en caso de omision de los requisitos pre-
vistos de la denuncia, estos deben subsanarse.

Puede el juez de trabajo actuar de oficio sin
dilacién alguna cuando tenga noticia por impresion
propia de hechos tipificados por lo dispuesto en el
parrafo segundo del articulo 34 del Cédigo de Tra-
bajo (ver articulos 562 del Cdodigo de Trabajo y 49
de la Ley Constitutiva de la CCSS).

El procedimiento del juicio sobre faltas reves-
tird el caracter verbal y sumario, instituyéndose e
impulsindose de oficio, en relacion con la carga de
la prueba del empleador imputado. Corresponde a
la autoridad de aplicacion realizar todas aquellas
diligencias que estime convenientes o necesarias
para la mejor averiguacion de la verdad de los he-
chos denunciados (ver articulos 563 y 565 del Co-

digo de Trabajo).

94

SRIUD,

,;&
7eca 107

BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN"

<
Q) N

Una vez avocado el alcalde al conocimiento
del proceso, procedera a tomarle indagatoria al
inculpado, si el imputado acepta los cargos, sin mas
tramite se dictara el fallo correspondiente y se le
impondra la sancién respectiva, en el caso de que
el encartado negara los cargos que se le atribuyen,
podréa sefialar la prueba de descargo, la cual se eva-
cuara en el juicio oral y publico, el término para
sefialar fecha de debate es de diez dias y el término
para fallar es de cuarenta y ocho horas una vez rea-
lizada la audiencia del juicio oral y pablico (ver ar-
ticulos 564 y 565 del Cédigo de Trabajo).

La forma en gue puede proponer prueba a fa-
vor del encartado esta establecida en el articulo 565
del Codigo de Trabajo. No se suspende la jurisdic-
ci6on en materia de faltas a las leyes laborales por
excusa o recusacion, ni por la excepcion o declara-
ci6n de incompetencia, en ese caso se remitira la
causa a la autoridad judicial competente, podra
testimoniar piezas que juzgue conveniente para
continuar validamente, recibiendo las pruebas o le-
vantando la informacién que proceda pero se abs-
tendra de dictar sentencia hasta tanto no se resuel-
va en definitivo la articulacién (ver articulo 566 del
Cédigo de Trabajo). Sélo la sentencia de primera
instancia se notifica a las partes en materia de fal-
tas a las leyes laborales, podran apelar de las mis-
mas el imputado o su defensor, el acusado o su
apoderado al momento en que se les notifica el
fallo o dentro del término de veinticuatro horas a
partir del momento en que se le notifico el fallo,
en forma excepcional gozan de un término mas
amplio de tres dias y por simple telegrama podran
apelar, los personeros de la Caja Costarricense del
Seguro Social (ver articulos 567 del Codigo de Tra-
bajo y 54 inciso d) de la Ley Constitutiva de
la CCSS).

En el caso de sentencias absolutorias si no es
apelada, serd consultada con el superior, el cual
resolvera en alzada o en consulta en el término
previsto por el articulo 568 del Cédigo de Tra-
bajo. El imputado que haya sido detenido a con-
secuencia de una infraccion laboral podra ser
puesto en libertad durante la tramitacion del
proceso hasta la sentencia firme mediante
excarcelacion bajo fianza o bajo caucion jura-
toria, articulo 569 del Cédigo de Trabajo.

La aplicacién de sanciones se hard a quien
resulte culpable en los términos y condiciones
establecidos por el articulo 570 del Codigo de
Trabajo. Las multas impuestas seran a favor del
fondo del Ministerio de Trabajo y Seguridad So-
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cial, articulo 571 del Cédigo de Trabajo, la cance-
laciéon de la multa debe hacerse dentro de las vein-
ticuatro horas siguientes de la firmeza del fallo.?°

En la sentencia condenatoria de un proceso de
faltas podra declararse las responsabilidades pecu-
niarias, ademas de la indemnizacién del dafio priva-
do proveniente de la comision de la falta y se
haran efectivas por medio de la via de ejecucién de
sentencia, de conformidad a lo prescrito por el ar-
ticulo 575 del Codigo de Trabajo (ver articulo 572
del Codigo de Trabajo).

Como fuente supletoria a las disposiciones le-
gales que regulan el proceso en materia de faltas a
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las leyes laborales se aplicar3 el Codigo de Procedi-
mientos Penales, cuando no existiere incompatibi-
lidad con la letra de la ley de trabajo y sus princi-
pios procesales (ver articulo 573 del Codigo de
Trabajo). Las sentencias emitidas en razén de una
infraccion laboral no seran remitidas a la Inspec-
cion General de Trabajo del Ministerio de Trabajo
y Seguridad Social.

En un juicio por faltas a las leyes de trabajo, si
el perjudicado es un menor de edad, se le tendra
como parte en el proceso al Patronato Nacional de
la Infancia, en las condiciones y términos que pre-
vé el articulo 577 del Codigo de Trabajo.

PRESCRIPCION EN MATERIA
DE FALTAS A LAS LEYES LABORALES

El Codigo de Trabajo y el Codigo Civil regulan
lo relacionado al computo, suspensién e interrup-
cion de la prescripcion.®!

Los derechos que surgen de sentencia judicial
prescriben a los diez afios a partir del dia de la sen-
tencia ejecutoria.??

Ahora bien, propiamente la prescripcion de la
accién penal y la pena sobre faltas a ias leyes labo-
rales lo regula el articulo 609 del Codigo de Traba-
jo, el cual hace alusion que en materia de faltas se
aplica supletoriamente el Codigo de Policia, el ciai
se encuentra abrogado por €l actual Codigo Penal
de 1971, claro esta que este error no ha sido corre-
gido en forma expresa, porque el Codigo de Traba-
jo es del afio 1943, lo que es anterior al vigente
Codigo Penal, es la unica disposicion del Codigo
Laboral que establece algo al tema de la prescrip-
cién, por lo que consideramos que los articulos 82,
83 y 84 del Codigo Penal que nos rige.

El articulo 82 inciso 5 del Codigo Penal de
1971, establece para la accién penal en materia de
contravenciones una prescripcion de ocho meses,
el articulo 83, parrafo primero del mismo cuerpo
de leyes fija como regla para la prescripcion de la
accién penal corre a partir desde el dia en gque se
consume la infraccion, hacemos notar gque en cues:
tiones de contravenciones no se admite la tentati-
va, solo la consumacion del ilicito menor.

El articulo 84 del cédigo citado establece la
prescripcion de la pena de un afio si se trata de
contravenciones, salvo las faltas cometidas contra
la Ley Constitutiva de la CCSS, que prescriben en
dos afios para la accion penal y la pena desde el
momento en que la institucién tenga conocimien-
to de los hechos o de |a sentencia, articulo 56 de la
ley citada. El articulo 86 del Codigo Penal estable-
ce que la prescripcion de la pena corre a partir del
dia de la sentencia firme o desde el momento en
que se debe empezar a cumplir una pena después
de purgar otra condena anterior o desde el que-
brantamiento de la condena.

El articulo 87 del Codigo Penal regula la inte-
rrupcion de la prescripcion de la pena, la cual que-
da sin efecto el tiempo transcurrido, en el caso de
que el reo se presente o sea habido o cuando come-
te una falta menor antes de completar el tiempo de
la prescripcion.

La prescripcion de la accion penal o de la pena
se declararan de oficio o a solicitud del imputado o
de su representante legal, segun asi lo prevé el ar-
ticulo 88 del Codigo Penal.

El articulo 611 del Codigo de Trabajo regula
lo relacionado a la reincidencia en materia de faltas
contra las leyes de trabajo o de prevision social,
estableciendo dos reglas a seguir, que consisten en
aumentar la pena establecida para cada falta come-

20. FERNANDEZ BENSADON, Ana Maria y otro, op. cit., p. 17.

21.
22. Articulos 601, in fine y 575 del Cédigo de Trabajo.

Articulos 601, parrafo primero del Codigo de Trabajo y 850 y ss. del Cédigo Civil.
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tida. En materia de faltas, las sentencias que se
dictan no se inscriben en el Registro Judicial de
Delincuentes, ya que no constituyen delito,??
Salvo que por ley especial establezcan casos de
gravedad en la falta y de la posibilidad de inscribir
el fallo de la contravencion en el Registro Judicial
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de Delincuentes, asi lo prevé el articulo 56 de |3
Ley Constitutiva de la CCSS, la cual es una ley
especial que se contrapone a lo establecido en el
articulo 4 de la Ley del Registro Judicial de Delin-
cuentes, donde solo se inscribiran los fallos prove-
nientes de delitos dolosos o culposos.

LA JURISPRUDENCIA

En materia de faltas en contravencion a las le-
yes laborales es reiterada y conforme a lo que esta-
blece la ley, realmente es muy escasa en cuanto a
faltas, el juez de trabajo o alcalde emite su criterio
en forma muy amplia en cuanto a las condiciones
y caracteres de los hechos que revisten el caso con-
creto. Citamos algunos fallos que hemos seleccio-
nado por su particularidad y contenido transcen-
dental, son a saber:

1975. Tribunal Superior de Trabajo, No. 584
de las 9:28 hrs. del 15 de enero, ¢/a L.L.B. y otro.

“Si los presuntos infractores a las leyes labora-
les fueron corregidos, que es lo que se persigue con
la actividad que despliega la Inspeccion General de
Trabajo, procede absoiver de toda pena y responsa-
bilidad al patrono acusado’’.

* ¥ ¥

1975. Tribunal Superior de Trabajo, No. 807
de las 9:00 hrs. del 18 de febrero, c/a V.V .J.

“En vista de que las instalaciones donde labo-
raran los trabajadores de la empresa acusada, al
hacerse la ultima inspeccion por el inspector de
trabajo estaban cerradas y los trabajadores afecta-
dos con el posible incumplimiento de lo ordenado,
segun la acusacion, habian sido trasladados a otro
lugar de trabajo propiedad de terceros ajenos a la
litis, no existiendo ya perjuicio alguno para los ser-
vidores, procede absolver de toda pena y responsa-
bilidad a la acusada”.

* %

1975. Tribunal Superior de Trabajo, No. 805
de las 8:50 hrs. del 18 de febrero, c/a R.C.U.

*Si al momento de declarar un trabajador con-
tra el patrono acusado de violacion a las leyes labo-

rales ya no esta al servicio del mismo vy al dictarse
el fallo habia desaparecido la infraccion acusada,
procede absolverlo de toda pena y responsabili-
dad”.

* ¥ *

1975. Tribunal Superior de Trabajo, No. 1401
de las 8:15 hrs. del 4 de marzo, c/a E.C.C.

“Por cuanto los trabajadores que se sefalan en
autos como ofendidos, no se constituyeron en
estrados como acusadores, es improcedente la
sentencia de primera instancia en cuanto expresa
que el acusado debe pagar dafios y perjuicios a los
ofendidos”’.

* ¥ ¥

1975. Tribunal Superior de Trabajo, No. 1395
de las 8:00 hrs. del 4 de marzo, c/a D.A.L.

"Dado que el demandado quedd desligado de
la sociedad que se indica como propietaria de la
estacion de gasolina en cuestion, antes de que se
sefialaran las infracciones de leyes laborales tenidas
como base de la demanda, no le cabe responsabili-
dad penal alguna en este proceso y menos aun figu-
rando entre las cldusulas de la disolucion de la
sociedad, un compromiso de otro socio de asumir
cualquier responsabilidad que se presente en el fu-
turo”’.

* %

1975. Tribunal Superior de Trabajo de Alajue-
la, No. 603 de las 15:34 hrs, del 30 de marzo, c/a
J.S.C.

“Sj estda probado en autos que la inculpada
cometié tres infracciones, pues no paga el salario

23, Artfculo 4, parrafo primero de la Ley del Registro Judicial de Delincuentes (Ley No. 4695 del 16 de diciembre de

1970).



Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

minimo legal, no otorga el descanso semanal ab-
soluto y no otorga vacaciones anuales remunera-
das, debe pagar por cada infraccidén una multa
aparte, ya que no pueden sancionarse las tres in-
fracciones con una sola multa’’.

* % %

1975. Tribunal Superior de Trabajo de Alajue-
la, No. 608 de las 15:44 hrs. del 30 de marzo, ¢/a
B.W.S.

“Las infracciones a nuestra ley laboral, con-
forme a lo dispuesto por ella misma, son persegui-
bles de oficio y como en el caso de acusacion pre-
sentada, determina con claridad, el centro de
trabajo, si en el curso de los procedimientos se
demostrare que la acusada no es la persona respon-
sable sino otro, debe el juez proceder a su averigua-
cién y en su caso indagarla y hacerle el cargo, para
resolver en una sola sentencia sobre las afirmaciones
e infracciones acusadas, articulo 562 del Cadigo de
Trabajo”’.

* % *
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1975. Tribunal Superior de Trabajo de Alajue-
la, No. 700 de las 15:16 hrs. del 20 de mayo, c/a
H.T.A.

’Si el trabajador dejo de laborar para el acusa-
do, la infracciébn que se le imputa a éste de no
cubrirle a aquel el salario minimo legal, ha dejado
de tener vigencia, por lo que resulta de rigor decla-
rar conforme a la reiterada jurisprudencia sosteni-
da por este tribunal, que en tal situacion ya no
procede sancionar al respectivo patrono”.

* * ¥

1975. Tribunal Superior de Trabajo, No. 4061
de las 7:50 hrs. del 23 de octubre. Diligencias plan-
teadas por el Consejo de Seguridad e Higiene de
Trabajo.

“Dado que la gasolinera en cuestién funciona
contraviniendo disposiciones reglamentarias, es
procedente decretar su clausura, toda vez que esta
materia referente al funcionamiento de bombas de
servicio, no existen derechos adquiridos, porque
por sobre el interés particular, estd la seguridad de
las personas y no hay duda de que las personas que
circulan diariamente por las aceras cercanas’’,

CONCLUSIONES

Después de haber analizado en la medida de
tiempo y espacio que se dispuso para este somero
analisis sobre faltas cometidas en contra de la legis-
lacién laboral vigente, arribamos a las siguientes
conclusiones. Ante todo los montos fijados para
las penas multa previstas por la ley carecen de ac-
tualizacion, es decir, no guardan relacion con la
realidad econémica de hoy en dia, por lo tanto
desvirtGa el caracter represivo de la penay por en-
de en lugar de amedrentar al infractor o el eventual
transgresor, mas bien lo alienta, ya que es mayor el
beneficio que percibe al cometer la falta que todo
y la sancién impuesta bajo sumas de dinero irriso-
rias. Ademas de que el cuerpo de inspectores del
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social y de la
Caja Costarricense de Seguro Social no son sufi-
cientes para una eficaz labor, ya que los centros de
trabajo son en mayor nimero que las Vvisitas que
puedan realizar los mismos inspectores, esta falla
radica en los escasos recursos econdémicos y huma-
nos que acarrea la crisis econémica por la que atra-
viesa el pars.

Por Gltimo, hacemos hincapié que hay una gran
carencia educativa sobre los derechos y obligacio-
nes que deben conocer a fondo trabajadores y pa-
tronos, hay poca difusion sobre el conocimiento
de la legislacion laboral vigente, por ende la idio-
sincrasia del costarricense es ser muy egoista, poco
patridtico e irresponsable, realmente no tiene con-
ciencia ante la necesidad de cumplir a cabalidad la
ley y no quebrantarla en provecho propio.

Realmente no hay un control eficaz sobre el
acatamiento de leyes y decretos del Derecho de
Trabajo. La legislacion sobre trabajo no es efectiva,
porque uno de los errores primordiales es en cuan-
to a que cesa la imputabilidad del transgresor si
enmienda la falta antes de que sea sentenciado en
materia de faltas o porque el trabajador perjudica-
do cesa en sus funciones o cargo antes de gue se
dicte sentencia contra el patrono denunciado, real-
mente estas causas de excusa legal son inconcebi-
bles y contraproducentes, porque burlan el sistema
legal que nos rige.

De todos estos defectos suscitados en la legis-
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laci6n sobre trabajo, algunos de estos aspectos pue-
den ser solucionados de la siguiente manera:

El proyecto de ley al Codigo de Trabajo,
expuesto ante la Asamblea Legislativa, soluciona
el problema de una adecuada pena multa que guar-
da relacion con la realidad, ademas de una serie de
medidas optimas y oportunas para que se actuali-
cen peridodicamente esos montos, por otro lado,
seria saludable, que el gobierno muestre mas inte-
rés e incremente los recursos economicos del Mi-
nisterio de Trabajo y Seguridad Social y de la Caja
Costarricense de Seguro Social, para aumentar el
numero de inspectores en los Organos contra-
lores, ademds de instruir de mejor manera, con
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medidas de capacitacion a los inspectores de
trabajo.

Por altimo emprender una campafia civica y
educativa con el fin de despertar la conciencia en
el empresario y trabajador, para evitar asi la masiva
reincidencia en materia de faltas y huelgas ilegales,
gue al fin de cuentas demuestra un mal ejercicio o
abuso de derechos y arbitrariedades cometidas en
detrimento de la economia nacional y de la seguri-
dad social.

Por todo ello, debemos luchar por una Costa
Rica mejor y por un eficaz sistema legal, infalible
ante la transgresion burda que se comete hoy en

dia.
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RELACION ENTRE LOS PRINCIPIOS DE SUSTENTACION ORGANICA
DE LA CARTA DE LOS ESTADOS AMERICANOS Y LOS DEBERES
Y DERECHOS FUNDAMENTALES DE LOS ESTADOS MIEMBROS

LICDA. MARTA ODIO BENITO

. INTRODUCCION

El proposito del presente trabajo es el de ana-
lizar el conjunto de deberes y derechos fundamen-
tales de los Estados Miembros de la Organizacion
de Estados Americanos, a la luz de los principios
de sustentacion de la Carta, reformada por el
Protocolo de Buenos Aires, con el objeto de deter-
minar la compatibilidad entre los postulados de
la organizacion y la capacidad juridica que defi-
ne para sus Miembros.

Se pretende ademas, establecer una relaciéon
entre el concepto de agresion en el seno de la Orga-
nizacion y la compatibilidad mencionada en el
parrafo anterior.

Los interrogantes que se desprenden del
objeto de estudio y gue se espera responder en el
desarrollo del tema, pueden expresarse de la si-
guiente manera:

_ (Existe coherencia entre los fundamentos
fil6soficos de la Carta y las normas de con-
ducta que define?

— ¢En qué medida de compatibilidad e in-
compatibilidad entre los principios y los
derechos y deberes de los Estados guarda
relacion con el concepto de agresion en el
marco de la O.E.A.?

1. Carta de la Organizacién de Estados America-
nos.

En la Novena Conferencia Internacional Ame-
ricana, celebrada en Bogota, Colombia, del 30
de marzo al 2 de mayo de 1948, se aprobo la Carta
de la Organizacion de Estados Americanos, conoci-
da con el nombre de Carta de Bogotd; asi como
también el Tratado Americano de Soluciones
Pacificas, llamado Pacto de Bogotd; el Convenio

Econémico de Bogotd y dos Convenciones In-
teramericanas sobre concesion de los Derechos
Civiles y Politicas a la Mujer, entre otras decisiones
importantes.

La Carta consta de XVl capitulos y un total
de 112 articulos. Tiene una estructura similar a
la Carta de San Francisco, con la diferencia que en
este Gltimo instrumento, no existe un capitulo de
deberes y derechos fundamentales de los Estados
Miembros, como si se encuentra en la Carta de la
0.E.A.

Contiene ademas una enunciacion de propo-
sitos y principios; una enumeracion y descripcion
de los o6rganos que componen la Organizacion;
capitulos relativos a la cooperacion economica y
a los procedimientos para la solucion pacifica de
controversias o la seguridad colectiva; la decla-
racion de deberes y derechos citada y otras dispo-
siciones.

2. Protocolo de Buenos Aires.

En la Tercera Conferencia Interamericana
Extraordinaria celebrada en Buenos Aires, Argenti-
na, del 15 al 27 de febrero de 1967, se aprob6 una
modificacion a la Carta contenida en un Protocolo
que se conoce con el nombre de Protocolo de
Buenos Aires.

La Carta asi modificada, conservo la division
en tres partes: la primera contiene las disposiciones
programaticas; la sequnda, la descripcion y funcio-
namiento de los 6rganos y la tercera, otras dispo-
siciones.

La Organizacion que se autodefine como un
organismo regional dentro del sistema de las
Naciones Unidas persigue:
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“ . .Lograr un orden de paz y de justicia entre
los Estados Miembros en el respeto a su sobera-
nia e independencia. . ."".

Son sus propositos generales:

a) . . .el afianzamiento de la pazy la seguridad

en el continente americano, lo que implica la
prevencién y solucién de conflictos de toda cla-
se que entre los Miembros se susciten, asi como
la asistencia reciproca en caso de agresion.

b) Promover el desarrollo econémico, social y
cultural, mediante la cooperacion de los paises

americanos. . .".

II. DESARROLLO

1) Cabe formular algunas consideraciones so-
bre los principios especificos contenidos en el
capitulo 11 de la Carta de la siguiente manera:

Articulo 3: Se aprecia una contradiccion entre
los incisos b) y d), por cuanto el inciso b) declara
que el orden internacional se fundamenta en el
respeto a la personalidad, soberania e independen-
cia de los estados, mientras que el inciso d}, solo
reconoce un determinado tipo de organizacion
politica de los estados, a saber: el modelo de
democracia occidental.

Este inciso se complementa con los incisos hj,
gue es también una reafirmacion de los principios
generales; el j) que contiene la prociamacion de los
derechos fundamentales del hombre y el inciso 1.

El inciso e) afirma el rechazo de los Estados
Miembros a la guerra de agresion y el inciso f) agre-
ga que se considera la agresion que se le haga a un
Estado americano, como un acto contra todos los
demas Miembros de! Sistema. Estos incisos am-
plian el alcance del Art. 2do., al concretar que no
reconocen los derechos que un Estado agresor
puede derivar de su acto contra el Estado agredido.

2) El Capitulo 1V de la Carta enuncia los de-
rechos y deberes de los Estados Miembros del
Sistema Interamericano. Este conjunto de deberes
y derechos, constituye la enunciacion de los prin-
cipios que fundamentan las normas de conducta
que deben regir las relaciones entre los Estados.

A continuacion se procedera a formular algu-
nos comentarios sobre estas normas:

Articulo 9: Reconoce la igualdad juridica de
los Estados, lo que significa que todos tienen
idéntica capacidad para ejercer sus derechos y la
misma responsabilidad en el cumplimiento de sus
deberes. Este reconocimiento no ofrece reserva
alguna pues es una definicion de la capacidad de
cada Estado como persona de derecho internacio-
nal; es en sintesis, la afirmacion de su existencia

juridica.

Articulo 10: Define el deber de los Estados de
“respetar los derechos de que gozan los demas
estados de acuerdo con el Derecho Internacional”’.
Esta obligacion la encontramos también en el
art. 11 que determina que “los derechos funda-
mentales de los Estados no son susceptibles de
menoscabo en forma alguna’’, asi como también
en lo dispuesto en el Art. 14, que afirma: “‘el de-
recho que tiene el Estado de proteger y desarrollar
su existencia no lo autoriza a ejecutar actos injus-
tos contra otro Estado’’. Todas estas disposiciones
ya estan implicitas en el Art. 10, de manera que se
consideran los Arts. 11 y 14 un tanto redundantes
o repetitivos.

Articulo 11: Reitera la obligacion de cada uno
de los Estados de respetar los derechos de los Esta-
dos Miembros.

Articulo 12: Se refiere al reconocimiento de
los Estados y declara que “‘la existencia politica
del Estado es independiente de su reconocimiento
por los demas Estados’” y que “‘aun antes de ser
reconocido el Estado tiene el derecho de defender
su integridad e independencia’’.

No obstante este reconocimiento ser con-
gruente con la teoria declarativa, parece que sé
contradice con lo dispuesto en el Art. 13, que
establece: ‘‘El reconocimiento implica que el Esta-
do que lo otorga acepta la personalidad del nue-
vo Estado con todos los derechos y deberes que
para uno y otro determina el Derecho Internacio-
nal”.

Esto nos lleva a deducir que a falta de recono-
cimiento, se desconoce la existencia de la capaci-
dad juridica del Estado en cuestion y si el Art. 12
afirma que la existencia politica de un Estado es
independiente del reconocimiento, esta existencia
contiene todos los deberes y derechos que confie-
re el derecho internacional y ningin Estado estd
facultado para violar estos derechos, aduciendo
que no los reconoce.
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El reconocimiento lleva al establecimiento de
las relaciones entre los Estados, pero la obligacién
de respetar los derechos de los Estados, nace
cuando el nuevo Estado se incorpora a la vida
internacional.

Sin embargo, parece que el Art. 12 cada vez
tiene menor aplicacion y segln se sabe, se estable-
cié con el proposito de proteger la identidad o
independencia de los nacientes Estados (vg. Belice
y Guyana), para evitar que las potencias colonia-
listas justificaran actos de agresion para continuar
dominandolos:

Articulo 14: Es el desarrollo del proposito de
no agresion. La mencion al desconocimiento de
ejecutar actos injustos contra otro Estado, es co-
rrelativa con la obligacion de los Estados de resol-
ver las dificultades que susciten entre ellos por
medios pacificos.

Articulo 15: El principio contenido en este
articulo sobre “la jurisdiccion de los Estados en
los limites del territorio nacional”, que se ejerce
por igual ““sobre todos los habitantes sean naciona-
les o extranjeros’’, ofrece ciertas dudas, por cuanto
el interés de un Estadc acerca de sus nacionales,
no es el mismo que frente a los extranjeros; enton-
ces, la jurisdiccion de un Estado si bien puede ser
ejercida sobre estas dos categorias de habitantes,
pero no igualmente.

Articulo 16: Es el desarrollo del principio
de “no intervencién’, cuando declara que ‘“‘cada
Estado tiene el derecho de desenvolverse libre
y espontaneamente su vida cultural, politica y
econémica’’, lo que puede interpretarse COmo el
derecho de cada Estado de organizarse politica-
mente segun lo desee.

No obstante esta afirmacion, la segunda
parte del articulo constituye una limitacion a ese
derecho al imponerle al Estado la obligacion de
respetar ‘‘los derechos de la persona humana y los
privilegios de la moral universal”’, porque la defi-
nicion de los derechos humanos y los principios
de la moral universal es aceptada por los paises del
sistema interamericano, en consecuencia, la facul-

. CONC

1. Entre las incongruencias que se sefialaron
en el analisis del articulado de la Carta, c?n\{le.ne
retomar la incompatibilidad entré los principios
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tad de un Estado de organizarse politicamente
como lo desee esta en funcion con esa definicion
y por lo tanto, el principio contenido en el pri-
mer péarrafo del articulo 16, adolece de la amplitud
que declara.

Es también la reafirmacion del inciso d) del
art. 3, en cuanto a la exigencia de un modelo de
organizacioén politica determinada; incluye ademas
los principios contenidos en los incisos h), j), |)
del mencionado articulo.

Articulo 17: Esta norma esta implicita en el
art. 10 que es de orden general.

Articulo 18: Enuncia el principio de “no
intervencion’’, cualquiera sea su modalidad. Es con-
tundente al rechazar todo acto de agresion de un
Estado contra otro, ya sea mediante la fuerza arma-
da, que viole su integridad fisica, o bien, la agresion
indirecta: econémica, cultural o ideoldgica.

Articulo 19: Complementa el anterior y
reitera el deber de todo Estado de no utilizar nin-
gin medio coercitivo para someter la voluntad de
otro Estado con el propdsito de lograr ventajas.

Articulo 20: Es también complementario de
los Arts. 18 v 19; reconoce la soberania de todo
Estado sobre su territorio. Declara su repudio a
todo tipo de intervencion militar o de otro orden,
desestimando cualquier justificacion que se aduzca
para cometer actos de esta naturaleza.

Articulo 21: Contiene una excepcion al recha-
zo del uso de la fuerza, aceptando este medio
Gnicamente en el caso de “legitima defensa’,
lo cual significa que a un Estado que haya sido
objeto de un ataque armado por otro u otros
Estados, se le concede el derecho de defenderse.

Articulo 22: Contiene una afirmacion de
discutible alcance, porque establece que las me-
didas que se adoptan de acuerdo con los trata-
dos en vigencia, con el proposito de ““mantener la
paz y la seguridad, no constituyen una violacién a
los principios enunciados en los Arts. 18 y 20",
porque entonces la conclusion de un tratado seria
suficiente para justificar una excepcion al principio
de no intervencion que expresan los Arts. 18y 19.

LUSIONES

fundamentales y la capacidad juridica de los
Estados, la cual ha sido objeto de importantes deli-
beraciones en el seno de la Organizacién, en
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particular en la Quinta Reunion de Consulta de
Ministros de Relaciones Exteriores, celebrada en
Santiago de Chile en 1959.

El sistema interamericano fue concebido pen-
sando en agrupar estados con una organizacion
politica determinada: el modelo de democracia
representativa occidental. Desde su constitucion
en 1948, a esta fecha, algunos regimenes politicos
del continente han sufrido transformaciones esen-
ciales que los han alejado del modelo original, tal
es el caso de las dictaduras militares y los sistemas
comunistas.

Esta ultima forma de organizacion politica
ha sido declarada incompatible con los principios
que proclama el Sistema y el primer gobierno que
desafié esta filosofia, fue expulsado de la Organi-
zacién, argumentandose que la sancion le fue
aplicada al gobierno y no al Estado, disposicion
que ha sido cuestionada y calificada de pueril por
algunos internacionalistas. Aun hoy se discute
acerca de la legalidad de tal medida, por cuanto ni

la Carta original, ni el Protocolo, contienen dis-
posiciones que tipifiguen las causas de expul-
sion o suspension de los Miembros.

Apreciamos entonces una incongruencia capi-
tal entre la potestad de un Estado para organizarse
como mejor le convenga a sus intereses, el respeto
a su soberania enunciado como principio general y
calificado de derecho de los estados y la exigencia
de la Organizacion de imponer determinada forma
de organizacion politica a sus Miembros.

Por el contrario, la aceptacion de las dictadu-
ras militares que se han caracterizado no sélo por
perpetuar los Ilamados regimenes de excepcion,
como el Estado de Sitio, sino también porque han
institucionalizado la tortura y otros tratos o penas
crueles e inhumanos, violando sistematica y fla-
grantemente los derechos esenciales del hombre y
los principios de la moral universal, si han tenido
cabida dentro del Sistema Interamericanco a la par
de los regimenes democréticos y no han sido obje-
to de sanciones, ni drasticas (ni leves) a las que se
han hecho acreedores. Paradogicamente, estos
gobiernos son los que invocan de manera reiterada
en los foros internacionales, la necesidad de de-
fender el modelo democrético representativo bajo
el cual se amparan y justifican sus crueles atrope-
llos.

El Continente americano se encuentra frente a
una realidad insoslayable y es la coexistencia de
formas de organizacion politica diversas, {debe
entonces el Sistema Interamericano continuar des-
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conociendo esta realidad y rechazando a los
Estados que adopten otros modelos diferentes del
original?, o por el contrario, ¢debe reconocer esa
situacion y flexibilizar sus normas para acoger los
diversos regimenes en aras de los altos fines que
persigue la Organizacion. . .?

2. El concepto de agresion en el marco de Ja
Organizacién de Estados Americanos. Los prin-
cipios de sustentacion de la Carta, que definen la
naturaleza de la Organizacion de Estados America-
nos, cuyo fin se declara en su Articulo 1, contie-
nen los propositos esenciales que se anotaron en el
apartado anterior.

En términos generales puede decirse que la
Organizacion regional pretende propoésitas que po-
drian calificarse de dos tipos: negativos y positi-
vos, los primeros, van dirigidos a la prevencion y
arreglo de conflictos, asi como a la asistencia
reciproca en caso de agresion y los segundos, a
fomentar la cooperacion mutua para el desarrollo
de los pueblos americanos.

En el primer grupo de propodsitos, la Carta
menciona expresamente en el art. 2, inciso c), el tér-
mino de agresion, el cual dispone: ‘‘organizar la
accion solidaria de los Estados Miembros en caso
de agresion’’, principio que desarrolla con mas
amplitud en el art. 3, inciso f), al afirmar que “la
agresion a un Estado americano constituye una
agresion a todos los demas Estados’”.

Las disposiciones contenidas en los citados
incisos, ponen de manifiesto muy claramente el
espiritu de la Organizacion, en cuanto a: Su interés
expreso de dictar una norma regional que legal-
mente establezca que la agresion a cualquier Esta-
do Miembro serd considerada como una agresioén al
conjunto de Estados y en consecuencia los Estados
actuaran en forma solidaria para repeler la agresion
de que fuera objeto alguno de los Miembros.

Parece ser que la preocupacion que se traduce
en esas disposiciones, es similar a la que animo al
libertador Simén Bolivar en el periodo hispanoa-
mericano, invitandolos a reunirse en Panama.
Evento que se llevd a cabo en 1826 y en el que se
aprobd6 un tratado (que no entré en vigencia), en
el cual una de sus disposiciones principales, era la
creacion de una confederacion perpetua de las par-
tes signatarias con el objeto de ‘“sostener en comun,
defensiva y ofensivamente si fuera necesario, la
soberania e independencia de todas y cada una de
las potencias confederadas de América contra toda
dominacion extranjera’’.

Inquietud que también fue reafirmada en el
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2do. perfodo de la organizacion, llamado pana-
mericanismo; asi lo vemos expresado en la Octava
Conferencia Internacional Americana celebrada en
Lima en diciembre de 1938, donde se aprobé la
Declaracion de Principios de la Solidaridad de
América y se reafirmé “la solidaridad continental
y el propésito de defender los principios en que
esta basada mediante la accién comin que fuere
necesaria’’.

La aplicacion de la Doctrina Monroe: América
para los americanos (aunque con motivaciones
esencialmente diferentes) también defendia el
principio de soberania de los estados independien-
tes frente a agresiones extracontinentales.

En la evolucién del proceso histérico de los
pueblos americanos, |la defensa de su soberania, de
su integridad territorial y de su independencia,
ha sido una preocupacidon constante que los ha
llevado a idear e implementar diversas formas de
organizacion cada vez mas complejas, hasta llegar
a configurar el sistema que en el presente agrupa
a la mayor parte de los paises de la region, dotado
de mecanismos tendientes a salvaguardar estos
principios.

En el interior del Continente, ademas de estas
motivaciones o precauciones comunes —y al igual
gue en otras latitudes—, existen intereses hegemo-
nicos que privan sobre los regionales y que des-
virtdan el espiritu de la Organizacion, a tal punto,
que la potencia continental o bien se sirve politi-
camente de los instrumentos para su propio
beneficio, o bien, burla las disposiciones en ellos
contenidas, provocando el desprestigio y la pérdida
de confianza en la Organizacion, tanto de sus
Miembros como del resto de la comunidad interna-
cional.

Ubicandonos concretamente en el plano de
la agresion, la Organizacién no obstante no haber
definido este concepto, ni los alcances de sus tér-
minos, se le reconoce que le ha dedicado una aten-
cion particular a este fenomeno al haberse declara-
do en contra de cualquier acto de agresion que
ponga en peligro la seguridad del continente (sea
interna o foranea) y hadictado normas que expre-
samente condenan estos actos.

Sin embargo, la supremacia de uno de sus
Miembros —a la que se hizo referencia lineas arri-
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ba—, ha provocado numerosas violaciones a la
declaracion de este principio y a las normas acor-
dadas para defenderlo.

Los Estados Unidos de Norte América, apro-
vechandose de su superioridad militar y econémi-
ca, ha irrespetado las obligaciones que como
Miembro del Sistema tiene el deber de respetar.
En el curso de las Ultimas décadas (para referir-
nos Unicamente al periodo en que la Carta esta en
vigencia), han ‘continuado sus violaciones, me-
diante actos de agresion perpetrados contra otros
Estados Miembros, ya sea en forma directa (Santo
Domingo y Granada por ejemplo), en los que utili-
z6 su fuerza militar; o bien, mediante la adopcién
de medidas econémicas para provocar el bloqueo
economico de los paises mas débiles.

Para ilustrar lo anterior, baste citar un solo
ejemplo: a principios de la década de los 80, el
Gobierno de Costa Rica dispuso hacer efectivo su
derecho de soberania sobre las 200 millas del mar
territorial para explotar y explorar los recursos
marinos de esta zona y en consecuencia, sancionar
a los extranjeros que se encontraran pescando sin
autorizacion en dichas aguas. Naves pesqueras
norteamericanas fueron aprehendidas por ese delito.
Ante semejante ‘“‘temeridad’’, los E E.U U. nos
aplicaron un embargo de la cuota de atln, pues
como este pafs controla los mercados, puede apli-
car este tipo de medidas para ‘“castigar’’a paises
que se “arrogan’’ el derecho de hacer velar la
“igualdad juridica’”’ que le confiere el Derecho
Internacional y en particular, la Carta de la Organi-
zacion.

Ante una situacion como la mencionada, bro-
ta un torrente de dudas sobre la validez de estos
instrumentos internacionales, que tedricamente
contienen declaraciones muy liricas, pero que en la
practica, lamentablemente se convierten en letra
muerta, ya que mientras exista un desequilibrio
de fuerzas tan notable entre los paises Miembros
del Sistema, resulta un tanto utépico o romanti-
co creer en la factibilidad de tan nobles aspiracio-
nes, ante la evidencia de que al pais pequefio se le
aplica con severidad el peso de ““la Ley’’ (caso de
la expulsion de Cuba), mientras que el pais pode-
roso acta de acuerdo con su propia ley.




106

Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Aban"

'BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN

BIBLIOGRAFIA

“Carta de la Organizacién de Estados Americanos SEARA VASQUEZ, Modesto, “Tratado General
y Protocolo de Reformasa la Carta”, Buenos Aires, de la Organizacién Internac;ona{ g Fondo de Cul-
serie de Tratados No. 1—A (OEA/Ser. A/Z SEEP, tura Econémica, México, 2da. edicion, 1982.

Add 1).

* ¥ ¥



Revista Judicial. Costa Rica. Afio X, No. 34, setiembre 1985

N

Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN"

CAPITULO Il

ESPACIO ATMOSFERICO E INTERPLANETARIO

DR. RUBEN R. GARCIA-SARMIENTO DE BASUALDO

SUMARIO
Péag.
El Espacio en un sentido general y amplio. En abstracto y n CONCreto . .. ... ... ...« -->- 108
“Espacio aéreo’’ y ‘‘aire’’. Opinion de la AOCHIiNG. v o e et et e e e e e e 108
Dificultad de definir la ““atmosfera terrestre’. ¢El “espacio aéreo” y el "‘espacio atmosférico”’,
SON EQUIVAIBNTES?. .« .+« o c o e o e 113



Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

108

Dy,

o
2, e'%:’ )
< C,
o S
7Ech 105

BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

@
2)

CAPITULO Il

ESPACIO ATMOSFERICO E INTERPLANETARIO

1. El espacio es —en un sentido general y amplio—
el “Continente de todos los objetos sensibles que
coexisten’’. En otras palabras: ““EL ESPACIO" es
el lugar universal de los cuerpos en el Universo; la
relacién de las dimensiones de éste con todo lo que
ellas contienen. Distinguese el ESPACIO real y el
imaginario: ESPACIO real es la extension tridi-
mensional, limitada por la superficie exterior de un
cuerpo; en otro sentido mas general, es la capaci-
dad de contener cuerpos, y entonces el ESPACIO
real puede ser vacio, o pura capacidad, y lleno, o
sea las dimensiones limitadas por las superficies
corporales. EI ESPACIO imaginario es la extension
misma prolongada indefinidamente en todas direc-
ciones. Hay ademas el ESPACIO idea/ matematico,
que prescinde de la extension concreta de los cuer-
pos y sdlo tiene en cuenta las relaciones puramente
cuantitativas de la extension: el punto sin dimen-
siones, la Iinea con una sola dimension, la superfi-
cie con dos, el cuerpo matematico, etc., todo ello
abstracciones que solo tienen realidad en la mente
del matematico. La teoria de la Relatividad —se
agrega— ha cambiado radicalmente las antiguas
concepciones cientificas de la nocién de ESPACIO
al relacionarla intimamente con la del tiempo.
“ESPACIO y tiempo, en si mismos, descienden a
la categoria de meras sombras, y solo la union de
ambos conceptos les garantiza una existencia inde-
pendiente’” (Minkowski). Mucho se ha dicho sobre
la significacion y el origen de estas dos nociones,
las cuales para unos tienen valor objetivo y para
otros puramente subjetivo.>®

{Cudl es, decimos nosotros, el ESPACIO de
las Ciencias Juridicas?

Es indudable que el ESPACIO (in abstracto)
no puede interesar a los cultores del Derecho, por-
gue éste es, ante todo, ciencia practica.

Para que el ESPACIO caiga dentro de la esfera
de las Ciencias Juridicas debe ser objetivado. Este
proceso de objetivacion del ESPACIO, se realiza
mediante la delimitacion del mismo mediante su
adjetivacion. Cuando decimos “adjetivar” al ES-
PACIO, queremos significar el hecho de que segin

sea el punto de referencia que se adopte, tal habra
de ser la concrecion resultante: la objetivacion de
la idea abstracta de eso que llamamos “ESPACIO"
y que no podemos aprehender a menos que lo
objetivemos.

El ESPACIO (in abstracto) no es continente ni
contenido. Simplemente es. Pero esa “‘existencia”
del mismo es imposible de concebir para la mente
humana. Es un ser y un no ser al mismo tiempo.
Ese es el ESPACIO de la Filosofia. EI “ESPACIO"”
del jurista es el ESPACIO adjetivado, referido a
algo, concreto, materializado. El ESPACIO referi-
do a algo es siempre ESPACIO (continente) en
funcion de su contenido. Este “‘contenido” es im-
prescindible en el proceso de objetivacion de la
idea abstracta. No interesa cual sea el “‘contenido”
pero para poder adjetivar al ESPACIO es necesario
referirlo a algo: |lamese éste “superficie terrestre”,
“aire”, “atmosfera’, “gravitacion terrestre’”’, “pla-

neta’’, “estrella”, etc.

2. Expresa el profesor Luis Tapia Salinas, que
“No cabe confundir el aire con el espacio aéreo. El
primero, elemento etéreo sin limites ni medidas,
con una constante movilidad o fluidez, es total-
mente inapropiable y pertenece a aquel género de
cosas que los romanos denominaron res communis
omnijum, que todas las personas podrian libremen-
te usar y poseer. El sequndo —agrega— por el con-
trario, perfectamente definible, capaz de ser limi-
tado, fijo y constante, es susceptible de apropia-
cion, pudiendo por tanto ser sujeto de propiedad
y soberania’.3!

A pesar de que es exacto lo que afirma este
autor en la primera parte de su exposicion (*“No
cabe confundir el aire con el espacio aéreo”’), tam-
bién es verdad el hecho de que la nocién de este
mismo '‘espacio aéreo’’ esti intimamente vincula-
da al elemento “aire’”’. Porque “espacio aéreo” y
“3ire’’ estan en una relacion constante de conti-
nente a contenido. El espacio sin referencia al
elemento gaseoso, deja de ser “‘espacio aéreo’’ para
convertirse, en el mejor de los casos, en “el espacio

(30) Consiltese: Diccionario Enciclopédico Salvat. Barcelona, 1965. Tomo VI, (EQU - FZ) pée. 131.
(81) Tapia Salinas, Luis, “Manual de Derecho Aerondutico”, Barcelona, 1944, pag. 41.
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de arriba de la superficie terrestre’’, como lo deno-
mina Ambrosini.3?

El ““aire” fija un Ifmite a la nocion de espacio,
por lo que éste —el “‘espacio aéreo” — se extenderd
hasta donde se extienda el elemento gaseoso. En
consecuencia, si el “‘aire’’, como dice Tapia Salinas,
es un elemento “sin Iimites ni medidas’, también
el “‘espacio aéreo’’ no tendrd Iimites ni medidas;
porque debera seguir necesariamente la condicién
de aquel para que conserve su verdadero sentido la
expresion aludida. Este es un criterio puramente
fisico de apreciar el problema.

También es oportuno poner de manifiesto que
la expresidon ‘‘espacio aéreo’’ no tiene el mismo al-
cance cuando se la considera desde el punto de vis-
ta del derecho privado (propiedad) que cuando se
la contempla a la luz del derecho publico (sobera-
nia).

El derecho de propiedad sobre el espacio
aéreo no puede extenderse sino a una limitadisima
altura: aquella en la cual es posible ocuparlo con
construcciones o plantaciones. En cualquier caso,
sus limites estaran dados por la obra mas elevada
que pueda realizar el hombre.*> Reconocer un de-
recho de propiedad sobre el espacio aéreo mas alld
de esa altura, seria una incongruencia por su divor-
cio con la realidad. El derecho de propiedad invo-
lucra una ocupacion estable, podriamaes llamarla
“estatica’’.

Por el contrario, el derecho de soberania de
los Estados sobre ese mismo espacio aéreo, alcanza
al menos hasta la regién en la cual pueda tener
efecto el hecho técnico de la navegacion aérea (es
decir, aquella que utiliza el elemento gaseoso para
la sustentacién y traslacion de las aeronaves). El
espacio aéreo en funcion de la aeronavegacion es,
en todo caso, muchisimo mas extenso que el espa-
cio aéreo en el cual se “‘construye y se planta”,
segun la frase del profesor Maurice Le Goff.* La

(32) Ambrosini, op. cit., pag. 48.
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utilizacién del espacio aéreo por las aeronaves no
es, como en el supuesto anterior, "“estatica’’; sino,
muy por el contrario, absolutamente inestable,
esencialmente ‘‘dinamica’’ por tratarse de una
“"ytilizacién instantdanea de paso’” —como la deno-
mina Rafael Gav de Montelldi—,3 de circulacion o
de transito.

El propietario no utiliza el “aire’” como ele-
mento sino el “‘espacio aéreo”’, en el ejercicio de su
derecho de propiedad. En el supuesto de la “‘nave-
gacion aérea’’, las aeronaves utilizan el espacio aéreo
y el aire para la realizacion de sus fines. En otras
palabras: no puede haber “navegacion aérea’’ sin
“aire”’.

En conclusion: es acertada la distincion entre
el espacio y el aire. Porque el espacio es lo funda-
mental para el vuelo humano. El “‘aire”” puede
existir o no. En el primer caso, cuando se lo utiliza
para ese mismo ‘‘vuelo humano” puede hablarse
con propiedad de una “navegacion aérea”. En el
sequndo supuesto (cuando las maquinas volantes
prescienden del elemento gaseoso para la realiza-
cion de sus fines o cuando no haya aire que puede
ser utilizado para cumplir objetivos de vuelo) no
podria hablarse de ‘‘navegacion aérea’’, de "‘aero-
nave'’ (o ““nave aérea’’), ni de "‘espacio aéreo”’. Tal,
por ejemplo en el caso de nuestro satélite natural,
la Luna, que carece de atmosfera y por consiguien-
te de “‘aire”’.

Esta cuestion ha cobrado interés con motivo
de la aparicion de la ““astronautica’’, la que ha veni-
do a trastornar el panorama integral de la “‘aero-
nautica’” y a plantear problemas de sumo interés
teérico y practico. Hasta ahora los juristas no se
habian preocupado en fijar el alcance de esta ex-
presion; la cual, por consiguiente, no tiene fijeza ni
en la legislacién ni en la doctrina.

El mismo Tapia Salinas aclara textualmente:
“El espacio considerado no en su totalidad, ya que

(33) Le Goff, Marcel, “Traité théorique et practique de Droit Aérien” No. 42, Paris, 1934, pdg. 26; Lemoine, Maurice,

op. cit., No. 72, pags. 114 a 115.
(34) Idem.

(35) Dice Rafael Gay de Montella, «principios de Derecho Aerondutico”, Buenos Aires, 1950, pag. 65: “Una vez admi-
tido el principio de que la propiedad en el espacio so0lo nace a través de una ocupacién definitiva por medio de
construcciones edilicias, o de instalaciones metalicas industriales o plantaciones, el derecho de vuelo inofensivo por
encima de tales industriales o plantaciones, aparece perfectamente compatible con el respeto de los derechos del
propietario de la superficie. Se trata simplemente de una utilizacién de paso y no de ocupacién alguna. Pero asi
como en las servidumbres terrestres la de paso ocupa espacio y se fija mediante signos indelebles para que sea reco-
nocida en todo momento, el paso de la aeronave por el espacio que gravita sobre una superficie no edificada, o por
encima de edificaciones o plantaciones no exige ocupacién ni fijjacion de elementos permanentes. Podriamos llamar-
la utilizacién instantdnea de paso. Ademds, este Paso es absolutamente variable, porque se somete a las circunstan-
cias de utilizacion del espacio aéreo por p;}rte del propietario de la superficie, quien en un momento dado puede
construir a mayor altura, modificandose asi la altitud de paso de las aeronaves por encima de sus construcciones’
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esta extension no interesa a nuestra disciplina, sino
Unicamente en la densidad y profundidad en que
es posible la vida humana, es el medio fisico en

que se desenvuelve la aeronave’’.>®

Tampoco es acertado lo que afirma este autor,
puesto que no es el “espacio aéreo’’ en funcién de
la posibilidad de la vida humana el que interesa a
nuestra disciplina (el “Derecho Aeronautico”) sino
aquel que se determina en funcién de la navega-
cién aérea.

Esta critica es oportuna, asimismo, en el su-
puesto de la definicion dada a publicidad por el
profesor Maurice Le Goff en su “Traité Théorique
et Pratique de Droit Aérien”®" y reiterada en su
moderno “Manuel de Droit Aérien”.>® Es conve-
niente resaltar la circunstancia que la definicion de
Le Goff es anterior a la obra de Luis Tapia Salinas,
por lo que debe concluirse que los autores poste-
riores al notable tratadista francés quienes
comparten este criterio siguieron al maestro en su
concepcion acerca del “‘espacio aéreo”’.

Dice Le Goff que este ultimo es “/a portion de
I'atmosphere comprise entre le sol et une hautéur
a determiner ou la vie est possible pour les hom-
mes”.

Acerca de la definicién transcrita, Pasini Cos-
tadoat afirma lo siguiente:

Es decir que, conforme a esta definicion, que
adolece, ademas del defecto de hablar de suelo vy
no de superficie, con lo cual deja fuera de la defini-
ciéon el espacio sobrestante al territorio acuatico, el
“espacio aéreo’ seria el volumen (zona) determi-
nado por el contenido (aire) en la densidad necesa-
ria a la vida humana".?’

Agregaremos por nuestra parte, que la observa-
cion del autor argentino es justa en cuanto al he-
cho de que debe hablarse con propiedad de super-
ficie y no de suelo, para involucrar el "‘espacio
sobrestante al territorio acuatico”. Sin embargo,
en lo que respecta a la sequnda parte de la misma,
debemos dejar sentado que consideramos que el
profesor Le Goff no estaba errado al consignar la
expresion “/a portion de |‘atmosphere comprise
entre le sol (superficie terrestre) et une hautéur a

(36) Tapia Salinas, idem.

(87) Paris, 1a. ed. Dalloz, 1934, pdg. 5.
(38) Paris, 1954, pag. 5.

(39) Pasini Costadoat, op. cit., Pag. 27.
(40) Videla Escalada, op. cit., pag. 66.

(41) Pasini Costadoat, op. cit., pig. 27.
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determiner. . .”,, por cuanto debe entenderse por
esta expresion, que el ““gspacio aéreo”’ es —al
menos— una porcién del espacio atmosférico (en
un sentido fisico) lo que es totalmente exacto. En
lo que respecta a la dltima parte de la definicion
—volvemos a repetirlo— no la consideramos acerta-
da; por cuanto toma como punto de mira el hecho
de ““la posibilidad de vida para los hombres’’, cuan-
do lo esencial para nuestra disciplina es el hecho
técnico de la traslacién o desplazamiento de las
aeronaves (aunque para ello vaya involucrada
necesariamente la condicién de la “posibilidad de
vida humana’’).

El profesor Federico N. Videla Escalada, des-
pués de adoptar la definicién del tratadista francés,
hace la aclaracion que “esa posibilidad (““donde la
vida es posible para los hombres’’) debe ser consi-
derada, tanto cuanto ella existe naturalmente
como cuando ella es debida a los adelantos técni-
cos y cientificos, que han extendido y extienden,

cada vez mas, el radio de desarrollo de la existencia

humana’.*°

Si se aceptara este criterio, habria que con-
cluir, entonces, que el “‘espacio aéreo’’ se extende-
ria hasta el limite de la “posibilidad de vida
humana’ segin el progreso técnico-cientifico en
un momento histérico. Por consiguiente, el dia en
gue los hombres logren efectivamente surcar los
espacios interplanetarios en las “astronaves'’ del
porvenir, podra afirmarse con propiedad que tales
aparatos (que permitirian la “vida humana’’ a
distancias cosmicas) estarian evolucionando en el
“espacio aéreo’’; lo cual significaria, sin duda
alguna, un atentado contra la légica. Opinion que
no es compartida por Pasini Costadoat, para quien
“esta pretension ldogica de Videla Escalada’’, por
otra parte, "‘no se ajusta a la realidad de la defini-
ciéon de Le Goff’.*!

Cabe hacer aqui la misma observaciéon que en
el caso de la definicion restringida del profesor Le
Goff. El “espacio aéreo’’ utilizable para la aerona-
vegacion no tiene la misma extension que el espa-
cio aéreo en el cual es posible la vida humana. La
navegacion aérea sera tal mientras haya suficiente
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aire como para permitir la sustentacién de las
aeronaves, aunque dicha navegacion se realice me-
diante recursos artificiales que permitan al hombre
sobrevivir a tales alturas. La extension del espacio
aéreo estard dada por el hecho técnico de la nave-
gacion aérea y no por la condicién de la posibili-
dad de vida humana.

El autor argentino Juan A. Lena Paz, expresa
en su “Compendio de Derecho Aerondutico” (2a.
Edicién): ‘‘La utilizacion del espacio aéreo como
elemento de sustentacion y desplazamiento de
aeronaves. . ."".*?

El “espacio aéreo’’ no es ningin ‘‘elemento de
sustentacion y desplazamiento de aeronaves’
como asegura este autor. El| elemento utilizado
por la aeronavegacion no es otro que el “‘aire”,
que esta contenido en el “‘espacio aéreo”’. La nave-
gacion aérea se verifica en y a través del espacio
aéreo, pero es indudable que el aire —y solo el
aire— puede servir como ‘‘elemento de sustenta-
cion y desplazamiento de las aeronaves’’.

El Dr. Lena Paz dice en otra parte de su libro:
“La posibilidad de que en un futuro quizé no leja-
no se construyan maguinas capaces de circular mas
alla de la capa atmosférica, y atin de sustraerse a la
ley de la gravedad, tampoco bastaria para conde-
nar el uso de los términos “‘derecho aeronautico” o
de la ““navegacion aérea’’, dado que si esta posibi-
lidad se realizare, no estariamos ya en el campo de
la aviacion sino en la esfera de la astronautica, gue
esta planteando —por lo menos en la teoria--, cues-
tiones juridicas novedosas, a tal punto que algunos
autores comienzan a ocuparse de los elementos
creadores de un derecho astronautico distinto por

completo del derecho aeronautico (por ej.
KROELL, J.: Eléments createurs d’un droit astro-
nautique, en Revue General de ['Air, 1953,

pags. 222/245 y antecedentes allf citados). En con-
secuencia, en tanto la circulacion se cumpla me-
diante aparatos que utilicen la reaccion del aire
como elemento de propulsion y sustentacion, la
expresion ‘‘derecho aerondutico’” no parece obje-
table’’ .43

Sin entrar a considerar en esta parte de nues-
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tro trabajo el problema de la terminologfa,** dire-
mos solamente que para Lena Paz los limites del
"“espacio aéreo” estan dados por el elemento ““aire’’;
ya que se concreta, lnicamente, a los ‘“aparatos que
utilicen la reacciéon del aire como elemento de pro-
pulsion y sustentacion’.

El profesor Pasini Costadoat afirma lo siguien-
te: “Al titular la presente tesis E/ espacio aéreo
(dominium coeli), no me refiero al contenido
(aer) aire —res communis— ni al continente (espa-
cio) hasta el limite del contenido (aire) sino al
coelum de los romanos, con la limitacion expresa-
da anteriormente, es decir, conforme con la misma
salvedad a la definicion que los doctores Lucio
Moreno Quintana y Carlos Bollini Shaw dan en
su texto de Derecho Internacional Publico (pég.
220) cuando dicen que ‘el dominio aéreo com-
prende el espacio que se extiende en lineas per-
pendiculares sobre el territorio terrestre y acuatico
del Estado subyacente”.**

Es oportuno hacer notar aqui que este juris-
consulto en ningdn momento de su exposicion
se refiere al “‘espacio aéreo’ sino “‘al espacio de
arriba de la superficie terrestre’’ —ya que comparte
en un todo la posicion del maestro Ambrosini— vy
cuando fija un Iimite al derecho de soberania de
los Estados en el plano vertical no lo hace sobre la
base de un ‘‘espacio aéreo’’ sino que lo refiere
a un “‘espacio gravitatorio’” o ‘‘gravitacional’’.

Para confirmar lo expuesto, s6lo cabe repro-
ducir las expresiones que siguen: ‘‘El territorio
aéreo, en consecuencia, no puede estar dado ni
por la pretension del hombre ni por el contenido
“gas’’ que en su enrarecimiento llega al infinito,
ni tampoco por la medida de una capa de vapor
mas denso fijada por la refraccion de la luz, sino
por un nexo que por lo abstracto no deja de ser
menos real, y este nexo que une o vincula el espa-
cio con la Tierra es la ley gravitatoria que atrae a
su seno o arrastra en su traslacion cualquier
elemento que se ensefioree sobre ella. Traspasada
su Orbita, ese espacio no pertenece al planeta, y
por consiguiente no puede constituir el territorio

aéreo’’. %

(42) Lena Paz, Juan, ‘“Compendio de Derecho Aerondutico’ (2a. edicién), Buenos Aires, 1959, pag. 47.

(43) Lena Paz, op. cit., pag. 11.

(44) Para este mismo autor los términos

«“derecho aeronautico’ y ‘“derecho de la aviacién” son equivalentes; con lo que

la denominacién propuesta por el profesor Antonio Ambrosini pierde su significacién particular universalista (véase

la pag. 9 de su obra citada).
(45) Pasini Costadoat, op. cit., pags. 23 a 24
(46) Pasini Costadoat, op. cit., pag. 131.
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Dicho lo que antecede no se explica el porqué
de la persistencia en seguir hablando de un “terri-
torio aéreo’’ —el cual lleva siempre implicita una
referencia al espacio aéreo y por consiguiente al
elemento ‘‘aire”’— cuando este Gltimo es erradica-
do definitivamente y sustituido como Iimite por la
“ley gravitatoria terrestre’’.

En cuanto a la definicion de ““dominio aéreo”
de los doctores Moreno Quintana y Bollini Shaw
—que Pasini Costadoat cita como punto de apoyo
para aclarar su posicion frente al problema— tam-
poco la consideramos util para resolver el plantea-
miento de lo que debe considerarse por “espacio
aéreo” dentro del campo especifico del Derecho
Aeronautico. Si estos autores intentan definir un
dominio aéreo, no pueden hacer abstraccion del
elemento ““aire”’. Porque ““dominio aéreo” significa
“dominio en el espacio aéreo” y el "‘espacio aéreo”
debe estar circunscrito (para no convertirse en un
contrasentido) al espacio (continente) y al aire
(Contenido).

Por otra parte esta definicion elude el proble-
ma, ya que expresa textualmente que ‘el dominio
aéreo comprende el espacio...'” sin especificar si
se trata del “‘espacio aéreo’’ (io gue seria acertado
suponer por la calificacion del dominio como
“aéreo’’) o del “espacio de arriba de la superficie
terrestre’’ del profesor Ambrosini, en cuyo caso no
corresponderia hablar de un dominio aéreo.

Para terminar, citaremos la opinién del dis-
tinguido jurista Oscar Schacter para quien el crite-
rio mas razonable para determinar los Iimites del
“espacio aéreo” estara dado sobre la base de los
elementos atmosféricos necesarios para ‘’sostener’’
una aeronave: un |imite expreso en estos términos
estaria de acuerdo con la formulacion y los fines
de las convenciones relativas a la aviacién, que has-
ta ahora han definido los |imites superiores de la
soberania nacional de los Estados.

Sus ideas se concretan en un articulo apareci-
do recientemente en ““Corriere dello Spazio’, de
esta manera: ‘“Non sembra ci sia alcum impellente
motivo, né per la legge, ne per |'uso diportare
tanto lontano la sovranita nazionale. E'sufficiente
limitare il confine estremo del territorio di uno
stato, come sifa al presente secondo la legge inter-
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nazionale, alla regione nota come spazio aereo, e
non altre”.%’

Para nosotros, el ‘“‘espacio aéreo” debe ser
delimitado en funcién de la actividad “‘aeronauti-
ca’’, es decir de aquella que utiliza aparatos que
caben dentro del concepto general de lo que se
entiende por ‘“‘aeronave’” (aquellos que precisan
del aire como elemento de sustentacion o trasla-
cion). Por ello, es necesario definir también, el
concepto de ‘‘aeronave’” ya que el ambiente y
e/ medio estan en una mutua relacion de depen-
dencia.

También debemos aclarar
de que dos son los problemas vinculados a la no-
cion de “‘espacio aéreo’’: el de la técnica (Iimites

de la aeronautica) y el del Derecho (extension de

la circunstancia

la soberania).

El primero y el segundo estdn intimamente
ligados en virtud de la circunstancia de que la legis-
lacion vigente en materia aeronautica (la Conven-
cién de Chicago de 1944) y sus antecedentes Paris
(1919); Madrid (1926) y La Habana (1928)
extienden la soberania de los Estados sobre el
“espacio aéreo’’.

El profesor Ambrosini, en su Prefacio a la
obra de Carlos Alberto Pasini Costadoat, asegura
que “En tal sentido, donde no se quiera atenerse
a la letrade las actuales convenciones (Paris, Chica-
go) que proclaman la soberania sobre el espacio
aéreo o atmosférico, y no mas alld; en tal sentido
pensamos que el criterio de tomar la fuerza de gra-
vedad terrestre como indice del Iimite de la sobe-
rania es el mas objetivo, racional y seguro’’.*®

De acuerdo con el texto de Chicago (que reite-
ra los principios de la Convencion de Paris en esta
materia) la soberania de los Estados se extiende,
entonces, sobre el “‘espacio atmosférico’” o '‘espa-
cio aéreo”; lo que podria autorizar que se consi-
deren sin6bnimas ambas expresiones. Esta es la
opinion de Cooper.*® Veremos luego si es acerta-
da esta afirmacion.

En sintesis: el “espacio aéreo’’ que interesa al
Derecho aeronautico no es equivalente al “espacio
atmosférico’” en un sentido fisico. Se extiende
solamente hasta el /imite de las posibilidades téc-
nicas de la “‘navegacion aérea”.

(47) Schacter, Oscar, “Tra poco toghe e pandette voleranno (e litigheranno) in cielo’ en la revista “Corriere dello Spazio®’,

Anno II, No. 20, L, 1560, Novembre 1960, pag. 39.

(48) Ambrosini, en el Prefacio de la obra de Carlos Alberto Pasini Costadoat. pag. 17.

(49) Cooper, John C., “High Altitude Flight and National Sovereignty”, conferencia pronunciada en México, D.F. el

b de enero de 1951.
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El limite técnico de la ““aeronautica’’ coincide
con el limite juridico (aunque no nos ocupemos,
por ahora, sino tangencialmente de este problema).
En consecuencia, e/ “espacio aéreo” de la Conven-
cién de Chicago no va mas allg de los Iimites per-
misibles (maximos) de la “navegacién aérea”. Es
indudable que e/ “espacio atmosférico” de la
Convencion de Paris es equivalente al “Espacio
aéreo”” de la Convencion de Chicago y ambos se
definen sobre la base o en funcién de la actividad
aeronautica.

No existe duda acerca del hecho de que la
aviacion ‘‘aérea’ (“’aeronautica’’) llega hasta sus
limites técnicos posibles (los 100 Km aproximada-
mente). Hasta alli cabe hablar de una ‘‘aeronauti-
ca’’ y de una “‘aeronave’’. {Mas allad de esa distan-
cia, estamos ya en el “espacio interplanetario’’?

Pasini Costadoat, que —como hemos visto—
extiende el derecho de soberania de los Estados
hasta el “limite gravitatorio terrestre’’, dice lo
siguiente: ““No se nos escapa el formular nuestra
teoria que una declaraciéon de un punto ideal
limite de la gravitacion terrestre es ingenua, pues
tal Iimite sélo existe en tanto y en cuanto se equi-
libren dos fuerzas: la centripeta y la centrifuga. Es
decir, que preciso es la existencia de otra fuerza
que la equilibre, la cual no puede darla sino el
hombre. Por ello, el punto !imite de la soberania
estatal de nuestra teoria lo marcaria la realizacion
humana, es decir, el satélite artificial mds cercanc
a la Tierra que por su propio movimiento cinético
libre acompafiaria a la Tierra en su traslacion
arrastrado por la influencia de la gravitacion
“planetaria’’. Y reproduce palabras de Eugene
Sanger:5® “Por encima de la frontera de los cien
kilbmetros —dice este autor— la aeronautica se
convierte en “‘astronautica’’, el vuelo se transforma
en movimiento cinético libre analogo a la gravi-
tacién planetaria. . .; el eventual ocupante de uno
de esos aparatos no sentira la atraccion terrestre ya
que en él se equilibran las fuerzas centripetas y
centrifugas’’.

“La trayectoria circular alrededor del centro
de la Tierra a altitudes superiores a los cien kilo-
metros representa un particular interés en vista del
establecimiento de estaciones siderales habitadas
0 no. Dicha trayectoria permitiria a un astromovil

(50) Singer, Eugene, “Las leyes de la cinética genera

(61) Pasini Costadoat, op. cit., pag. 87.
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gravitar indefinidamente y sin propulsién, alre-

dedor de la Tierra”.

Finaliza Pasini Costadoat diciendo que tal
realizacion marcaria, segin su doctrina, “el Iimi-
te del territorio aéreo del Estado”.*!

El Dr. Strughold jefe del Departamento de
Medicina Espacial de la Escuela de Medicina Aero-
nautica de la Fuerza Aérea Estadounidense, esta-
blece que, ‘el nivel de los 193 Km es la orbita mas
préxima posible para una estacion espacial perma-

nente’’.5?

Como puede notarse, este “limite gravitato-
rio terrestre” es sumamente eldstico y podria
extenderse bastante mas atn de los 100 Km propi-

ciados por el Dr. Sanger.

3. La determinacion precisa de lo que se entien-
de por “atmosfera” es una de las cuestiones mas
dificiles con las que tropieza el jurista que se
interna por los campos de la “ciencia del Espacio”’.

También aqui —como lo hicimos notar al
hablar del “espacio aéreo’’— no existe un criterio
uniforme ni “fisico” ni ““juridico’ (espacio atmos-
férico).

Diremos, ante todo, que la ““atmdsfera” es
la “Envoltura de aire de altura no determinada que
rodea el globo terrestre, constituida principalmen-
te por la mezcla de oxigeno, nitrégeno, anhidrido
carbdénico, vapor de agua, argon y cantidades
pequefiisimas de otros gases. Se consideran en
ella dos grandes capas o zonas: la inferior, tropos-
fera, desde el suelo hasta unos 11 Km de altura,
donde la temperatura desciende unos 0,6 grados
C. por cada 100 m. de elevacion, y la superior,
estratosfera, donde la temperatura permanece casi
constante. La transicion de una a otra zona se
denomina tropopausa y la altura de ésta varia con
la latitud, la estacion y el estado de la atmosfera.
En la troposfera, y sefialadamente en su mitad
inferior, se producen los procesos meteoroldgicos
ordinarios, que se deben a los movimientos ascen-
dentes del aire y condensacién y precipitacion del
vapor de agua. No muy lejos de la tropopausa se
observa una capa de un contenido elevado de
ozono, a unos 35 Km de altura donde se observan
las llamadas nubes nacaradas o de madreperla.
Entre esta capa de ozono y la tropopausa, la

1'’; pag. 56.

(52) Stewart, Walter R., “Vuelo en el Espacio Exterior”, en la “Revista Nacional de Aeroniutica’ de marzo de 1957

péags. 12 y sigs.
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estratosfera se presenta siempre libre de nubes y
en calma perfecta y es por donde discurren los
vuelos estratosféricos. Entre los 40 y los 80 Km,
de altura —se agrega— parece encontrarse una capa
de aire de temperatura elevada, entre 60 y 70
grados C., pues solo entre aquellas latitudes son
visibles las estrellas fugaces, y los estudios hechos
con la propagacion de las ondas acusticas con-
ducen a aquella conclusion. Dentro-de esta zona de
aire caliente se encuentra una capa a 60 Km que
bajo la influencia de los rayos solares tiende a
absorber las ondas radioeléctricas. Mas arriba de
los 80 Km se halla la ionosfera, caracterizada por
el estado de ionizacion de los gases del aire; en ella
se producen las auroras polares y se encuentran las
capas de Kennely-Heaviside y de Appleton. La
primera de aquellas capas esta situada entre los 90
y los 130 Km, de altura, pero la de Appleton es
muy difusa y se localiza entre los 190 y los 250
Km de altura. Mediciones recientes —se aclara—
sefialan posibles auroras boreales hasta a 1.200
Km de altura, lo que supone la existencia de
materia gaseosa aun a aquellas enormes altitu-
des”.%?

Si pensamos que la ““atmosfera’ es la “envol-
tura de aire de altura no determinada que rodea el
globo terrdqueo’, comprenderemos la necesidad
de fijar un limite (convencional cuanto se quiera)
al “‘espacio atmosférico”. Esta necesidad se agu-
diza por la circunstancia de que hoy en dia se ha-
bla corrientemente de un ‘‘espacio atmosférico”
contrapuesto a un ‘‘espacio extra-atmosférico o
interplanetario”.

Por otra parte, algunos identifican al “espacio
atmosférico’” con el “‘espacio aéreo’’, ya que el
primero —como vimos— puede ‘‘definirse” sobre
la base del elemento ““aire’’. Sin embargo, tampoco
es esta una referencia absoluta para la determina-
cion del concepto de ‘“‘espacio atmosférico’’.*
Por esa razon, ante la imposibilidad de dar un Iimi-
te real a tal espacio, Pasini Costadoat opta por el
concepto del “limite gravitatorio terrestre’’ que
fundamenta en “/la propia naturaleza de las cosas’’.
Sin embargo —y aunque esto exceda por ahora
nuestro tema— la fuerza de gravedad terrestre
“no cesa, sino que esta siempre presente’’ como
hace notar el profesor Schiitte®® o, en otras pala-
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bras ‘‘tedéricamente, la fuerza de la gravedad no
desaparece nunca’’.

“Espacio aéreo’”’ y ‘‘espacio atmosférico’ son
para muchos aerojuristas, términos equivalentes.
A pesar de ello, e/ “espacio aéreo” en un sentido
juridico, es una region del “espacio atmosférico”
en un sentido ffsico. Su limite maximo estarj
dado por las posibilidades de la “‘aeronautica”.
{Podemos decir que mas alla del Iimite técnico
de la ‘““navegacion aérea” comienza el ‘“espacio
extra-atmosférico’’? Si contestaramos afirmativa-
mente declarariamos la identidad de los vocablos
sefialados. Pero no todas las condiciones de “equi-
valencia cosmica’’ se cumplen de esta Manera.
Veremos en este mismo capitulo, lo que debe
entenderse por ‘‘equivalencias cosmicas”. Haremos
la salvedad que a nosotros nos interesan dnica-
mente las equivalencias cosmicas en funcion de la
aviacion (en un sentido general vy amplio). Los
dnicos |imites en el espacio de importancia para el
jurista especializado son aquellos que se oponen al
avance de las maquinas volantes hacia los espacios
interplanetarios.

Este proceso —menester es adelantarlo— se
cumple de dos maneras diferentes. Una a través de
la astronautica (que no es una evolucion de la
aerondutica) y otra a través de la ‘‘navegacion
atmosférica”, (que es aquella aviacion verdadera
evolucion de /a navegacion aérea) que tiende a
identificarse con el fendmeno técnico que utiliza el
cohete como instrumento para la realizacion de
sus objetivos.

Esta “‘aviacion’’ destinada a superar los Iimi-
tes aéreos (aproximadamente los 100 Km. de
altura) habra de imperar en las altas capas de nues-
tra atmodsfera terrestre (en un sentido fisico), pero
su radio de accidon esta limitado como en el caso
del X—15 norteamericano (avién-cohete) a una
altura menor de los 200 Km.

Hemos llamado a esta aviacién ‘‘navegacion
atmosférica’’ para sefialar el hecho de que sus apa-
ratos significan la superacion de la antigua "‘aero-
nautica’”’ que a través de ella tiende a fusionarse
con el fenébmeno de la actividad astrondutica.
En rigor de verdad, las caracteristicas de la avia-
cion de Iimites atmosféricos son manifiestamente
““astronauticas’’.

(563) Diccionario Enciclopédico Salvat, Tomo II (ANT-BEK), pag. 535.

(54) Consaltese: Pasini Costadoat, op. cit., pag. 130.

(55) Schiitte, Karl, “La astrondutica en marcha’”’, Barcelona, 1959, pag. 52.
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Tlamblén”el “ambiente” de esta actividad en
expgrlmentachn _seré analogo en casi todos los
sentndo,s 'al ambito interplanetario. La aviacion
atmosférica va derrumbando todos los |imites
que se le oponen con el fin de identificarse con la
navegacion interplanetaria.

Cuando exceda el “limite gravitacional terres-
tre”’ serd, plenamente, navegacion espacial. Vere-
mos mas adelante como los hechos técnicos estan
anunciando la futura concrecion de una aviacion
que realizara sus actividades en un ““Espacio’ de
indole universal.

El “espacio atmosférico’”” para nosotros no
puede ir mas allad del “limite gravitacional terres-
tre’”” (velocidad de liberacion), porque mas alla
de él ya no hay limites que se opongan a la con-
quista en los espacios interplanetarios y las condi-
ciones ambientales son en un todo equivalentes a
las cosmicas.

Expuesto lo que antecede, sdlo nos cabe agre-
gar que la importancia de distinguir un espacio
atmosférico de un espacio extra-atmosférico o
interplanetario es puramente transitoria. Antes de
lo que podamos prever se habra realizado ia
superacion del Gltimo limite dei espacio y la
posicion monista del profesor Antonio Ambrosini
cobrard toda su enorme importancia teorica y
practica.

"

4. Pone de manifiesto Walter R. Stewart en un
interesante articulo, titulado “Vuelo en el Espacio
Exterior” % que en el espacio exterior en la
cota de los 193 Km el aire esta tan rarificado que
no puede ni aun soportar una onda sonora. Esa
cota, hace notar, ha sido llamada ‘‘frontera acusti-
ca”’ por el Dr. Hubertus Strughold, jefe del Depar-
tamento de Medicina Espacial de la Escuela de
Medicina Aeronautica de la Fuerza Aérea Estadou-
nidense.

Recuerda el articulista que al presentar una
pelicula referente a medicina espacial, el Dr.
Strughold comenzo trazando una |inea de distin-
ciéon entre el término popular “viaje interespacial”’
y el mas exacto a su juicio de “vuelo espacial”’.
Viaje espacial lleva implicito, dijo, el atravesar
grandes distancias con el fin de alcanzar lugares
remotos y desconocidos, por ejemplo, la Luna;
contrariamente, el vuelo espacial esta mas rela-
cionado con el ir de un punto al otro de la Tierra,

“Vuelo en el Es,

(66) Stewart, Walter R.
12 a 16.

de 1957, Buenos Aires, Pags.
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pero pasando en ruta a altura con las mismas carac-
ter{sticas del espacio exterior. El Dr.Strughold es de
la opinién que si los problemas del vuelo espacial
se solucionan, los viajes interespaciales se desa-
rrollaran por si mismos. “El vuelo espacial en los
Gltimos afios es un hecho; en realidad estamos
actualmente en la mitad de su desarrollo”.

Las diferencias principales entre el espacio
exterior y la atmosfera terrestre, son las siguien-
tes:

1) La atmosfera contiene oxigeno en una ele-
vada concentracion; en el espacio exterior no hay
oxigeno.

2) La atmosfera ejerce sobre nosotros una
presion constante y mantiene nuestros fluidos
organicos en estado liquido; en el espacio no existe
gsa presion y por lo tanto los fluidos organicos
hierven.

3) Hasta cierta altura en la atmosfera, la pro-
pia tension de ésta puede ser utilizada para alimen-
tar las cabinas a presion; en el espacio no existe
aire libre que pueda ser comprimido con ese
objeto.

4) En las zonas inferiores de la atmoésfera esta-
mos protegidos de las intensas radiaciones solares
y cosmicas por el filtrado que efectia el aire; en
el espacio no podemos contar con esa proteccion.

5) Ademas la atmésfera nos proteje de los
meteoritos: en el espacio esta proteccidon no
existe.

6) Las moléculas de la atmosfera también
dispersan la luz y producen nuestra luz difusa
azul diurna; pero en el espacio encontramos un
misterioso y permanente estado de oscuridad.

7) La atmdsfera provee sostén y empuje a
los aviones: en el espacio la condicion cercana al
vacio existente no ofrece apoyo, un factor que
conduce a la alarmante situaciéon de la gravedad
cero.

8) En la atmosfera encontramos friccion
resultante de la colision entre las moléculas del
aire y el avion lanzado a alta velocidad; en el espa-
cio encontramos una situacion absolutamente
sin friccion.

En cuanto al problema de donde termina
la atmosfera y comienza el espacio cosmico, ex-
presa Stewart que tedricamente la atmosfera se
extiende unos 960 Km, siendo éste el limite
reconocido por astronomos y fisicos. Pero para el

pacio Exterior”, Publicado en la “Revista Nacional de Aeronautica’” de marzo
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piloto espacial esta informacién carece practica-
mente de valor. El Dr. Strughold insiste en que
el limite material actual de la atmdsfera no tiene
importancia para nosotros. Lo que es vitalmente
importante son las diferentes funciones de la mis-
ma.

De sus observaciones acerca de tan importante
cuestion, extraemos las siguientes conclusiones:

1) Sabemos que el hombre necesita oxigeno
para vivir y que hasta los 3 kilometros de altura
hay suficiente oxigeno para mantener la vida.
Entre los 3 kildémetros y los 6 kilometros y medio
el suplemento de oxigeno decrece a niveles criti-
cos. a 15 Km, la atmosfera carece de oxigeno.
Expuestos bruscamente a esta situacion depende-
riamos exclusivamente de nuestra reserva de oxige-
no organico —aproximadamente un litro— que nos
permitiria actuar unos quince segundos. Podre-
mos concluir que por encima de los 15 Km en
lo que a oxigeno se refiere, tenemos las mismas
condiciones que en el espacio exterior, el equiva-
lente espacial para el oxigeno, es por lo tanto, de
15 Km.

Apenas un poco mas alto, a los 19 Km,
encontramos otro equivalente espacial. A esta
altura nuestros liquidos organicos comenzarian
a hervir. Esta reaccién ocurre debidc a la caida
de la presion atmosférica.

2) Las cabinas a presion desarrolladas en la
tercera década de este siglo, son mecanismos dise-
fiados para contrarrestar los efectos de la disminu-
cion del oxigeno y de la presion atmosférica. A los
24 km, aproximadamente el sistema de cabina a
presion es inGtil.

3) Hasta los 18 km, de altura estamos expues-
tos a los rayos cosmicos secundarios; por encima de
esa altura y hasta los 36 km, estaremos sujetos al
bombardeo cosmico.

4) La exposicion a la luz ultravioleta llega a su
méaxima fuerza por encima de los 43 km, otra zona
de equivalencia espacial.

Aproximadamente a los 122 km, encontramos
la titilacion del espacio. Aqui las moléculas del aire
estan tan dispersas que no encontramos la luz difu-
sa azul-diurna que nos es familiar en la Tierra. A
esta altura, encontramos el limite del Dr. Strughold,
el comienzo del espacio silencioso.

5) Entre los 40 y 120 km sobre el nivel del
mar, la mayoria de los meteoros se queman por la
fricciéon con la atmosfera. Por los 120 km un avion
cohete estd mas alla de la “‘barrera de seguridad”
respecto a los meteoros.
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Hace notar Walter R. Stewart, que todos los
equivalentes espaciales que hemos mencionado
tienen un factor comin. Cada uno se encuentra en
un cierto nivel fijo de la atmosfera y sus efectos
seran experimentados por un cuerpo flotante esta-
cionado.

6) Dentro de la atmosfera existe un importan-
te equivalente espacial que es resultado directo del
movimiento propio de la nave espacial. Esta con-
dicién es llamada ausencia de peso o “estado libre
de gravedad”.

Aproximadamente, a los 193 km, la densidad
del aire es demasiado baja para producir “‘arrastre”
a cualquier velocidad que sea. Esta altura es el
Iimite funcional del estado libre de gravedad. Mas
alla de esta altura tenemos el equivalente espacial
permanente de la gravedad cero.

7) EI Dr. Strughold establece que el nivel de
los 193 km, es la 6rbita mas proxima posible para
una estacion espacial permanente.

8) Ademas de arrastre, los vehiculos de alta
velocidad producen calor por friccion con las
moléculas del aire. Este efecto es conocido como
la “‘barrera térmica’’. Esta barrera térmica se
desvanece también a los 193 km de altura. Por
encima de esta altura el clima de la cabina de una
nave cohete estaria sujeto solamente a las radia-
ciones solares.

Con la presentacion de estos dos limites fun-
cionales dinamicos, sefiala el articulista, podemos
eliminar nuestro concepto de los equivalentes espa-
ciales, porque, finalmente, estamos en el espacio
exterior. Esta audaz aseveracion debe ser atempe-
rada, se aclara, por la suposicion de que podemos
ignorar factores de menor importancia, tales como
la masa de la Tierra, su velocidad y el campo mag-
nético.

Al preguntarse donde termina la atmosfera,
expresa Karl Schitte que, como es natural, el pro-
gresivo enrarecimiento de la misma obedece a una
ley distinta de la que regula la debilitacion de la
fuerza de la gravedad. Sin embargo, no puede de-
cirse lisa y llanamente, aclara, que la atmosfera
termine a una altura determinada, aunque la densi-
dad del aire disminuya muy rapidamente a medida
qgue nos elevamos, el ritmo de su enrarecimiento sé
hace pronto mucho mas lento, hasta no poderse
notar apenas variacion; todo lo mas que pueda
decirse es que, en la practica, la atmosfera termina
cuando se ha vuelto tan enrarecida que su accion
no puede ya percibirse.

Es atil referirnos al esquema de las capas que
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constituyen la atmosfera, que este autor incluye en
su notable obra “La astrondutica en marcha”, En
dicho esquema se puede apreciar que, a los 15 km
aproximadamente, la densidad no es mas que 1/10
de la que priva en la superficie terrestre, y a los
30 km es s6lo 1/10.000, y a los 110 no es proba-
blemente mas que 1/1.000.000 de la densidad al
nivel del mar. A partir de esta altura hace notar el
mismo Schutte la densidad de la atmdsfera sigue
descendiendo aun. Pero en ninguna parte encontra-
mos un limite tajantemente definido, aunque exis-
ten motivos para sospechar que, por ejemplo, a los
1,000 o quiza a los 1.500 km sobre la superficie de
la Tierra, la densidad del aire es tan exigua, o sea,
el nimero de moléculas alin presentes se ha reduci-
do tanto, que su roce no ejerce ya resistencia algu-
na observable en un objeto que se mueva por aque-
llos parajes, v. gr. un satélite.

También es conveniente destacar que la mon-
tafia mas alta de la Tierra, el monte Everest, con
sus casi nueve kilometros de altura, penetra en la
capa inferior de la atmaosfera. Es la llamada tropos-
fera, en la que se desarrollan la mayor parte de los
fendmenos atmosféricos. En globo tripulado, la
altura mas alta alcanzada hasta shora ha sido de
30 km, en la ascension realizada en el verano de
1957 por el mayor americano SIMONS. Ya a esta
altitud dice este autor, es el aire tan tenue, que la
dispersion de los rayos solares en las moiéculas de
aire resulta muy pequefia, lo cual tiene por efecto
que el cielo aparezca mucho mas obscuro y que en
el firmamento se vean, junto al Sol, las estrellas fi-
jas mas brillantes. La marca de altura con un globo
no tripulado es de mas de 40 km.

A estas altitudes sobre la superficie terrestre se
observan también cambios en la composicion de la
atmésfera. Junto a la superficie, nuestro aire cons-
ta de setenta y ocho por ciento de nitrégeno, vein-
tiuno por ciento de oxigeno y uno por ciento de
otros gases. A los 40 km de altura, el contenido en
nitrégeno ha aumentado hasta el ochenta y seis
por ciento, y el de oxigeno ha disminuido hasta el
doce por ciento. A partir de alli disminuye muy
rapidamente la proporcion de nitrogeno Y de
oxigeno. A los 100 km de altitud solo quedan uno
coma seis por ciento de nitrogeno Yy cero coma
cero siete de oxigeno, y la parte mas importante
de la atmosfera esta formada alli por hidrogeno,
que llega al noventa y siete coma ocho por ciento,
al que, entre tanto, se ha mezclado una pequeiia
cantidad de helio, aproximadamente un Cero coma
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cinco por ciento. Més arriba la atmosfera se com-
pone casi exclusivamente de hidrogeno.

Destaca, asimismo, Karl Schutte, que hacia los
80 km empiezan las llamadas nubes noctilucentes,
0 sea, nubes que estan tan altas que a veces las
podemos ver iluminadas hasta muy entrada la no-
che. A los 90 km se sitla una capa, conocida con
el nombre del fisico inglés O. HEAVISIDE, que es
la de mayor importancia para todos los radioyen-
tes.

A una altura mayor aln aparecen los meteori-
tos y —sobre todo en las altas latitudes y cuando
hay perturbaciones en la superficie del Sol— las
auroras boreales.

Pero el factor atmosférico que mas importan-
cia tiene para el lanzamiento de un cohete es el de
la resistencia por frotamiento, pone de manifiesto
este autor. Por consiguiente, la velocidad que hay
que imprimir a un cohete en el momento de su
despegue debe ser mayor que la que nos indicaria
un calculo que prescindiera del rozamiento del aire.

Con el titulo de ““Dénde empieza el espacio
cosmico y qué peligros encierra’, desarrolla el
mismo Schitte uno de los temas de mayor impor-
tancia para los cultores de las Ciencias Juridicas
interesados en los problemas de la ““Era del Espa-

"

Cio

Afirma este autor que desde el punto de vista
del astronomo o del fisico, los Iimites de la atmos-
fera estan situados a los 800 6 1000 km; estan, en
todo caso, alli donde el nimero de las moléculas
de aire aun presentes es tan pequefo, que en la
préactica carecen de todo significado. En cambio,
dice, para un ser viviente, o para un hombre, el
espacio cosmico no empieza en este punto, sino
alli donde las condiciones de la atmédsfera son
equivalentes a las que reinan en el espacio césmico,
en relacion con las funciones del organismo huma-
no. Es muy probable, agrega, que exista todavia una
parte mas o menos considerable de atmésfera; pero
en la practica, es decir, hablando en términos de la
fisiologia, la situacién es la misma que si no exis-
tiera en absoluto. En otra palabra, a partir del pun-
to descrito, nada le importa al hombre que se
encuentre o no en el espacio cosmico. Para su
fisiologia, el espacio cosmico ha empezado vya.

De acuerdo con lo expresado, agrega Schutte
que es de enorme importancia el saber donde se
sitia el limite de la atmosfera con respecto a las
distintas funciones orgénicas.
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Resumiremos las conclusiones a las que llega
este distinguido autor en las proposiciones siguien-
tes:

1) Para la respiracion, la mas importante de
las funciones vitales, la equivalencia del espacio
cbsmico empieza ya a los 15 km de altura, a pesar
de que a los 100 km todavia se encuentra algin
oxigeno.

2) El equivalente césmico con respecto a la
presion atmosférica empieza muy poco después
que para el aire respirable.

3) El Iimite de utilizacion de una cabina de
presién esta a unos 25 km de altura.

4) E| intercambio térmico no perdera su im-
portancia practica hasta llegar a determinada altura,
que puede fijarse en unos 20 km.

Pero este limite depende en gran medida de la
velocidad. El limite superior en que cesa todo ca-
lentamiento atmosférico provocado por roza-
miento y en que la atmoésfera ya no puede influir
sensiblemente sobre la temperatura del casco de
la nave estd alrededor de los 150 km. Para ello se
requiere sin embargo, que la velocidad sea muy
grande. Se sabe por experiencia que los aparatos
que vuelan a gran altura y con velocidades muy
grandes, se encuentran ya de hecho en las condi-
ciones de un puro clima de irradiacion.

5) La mitad de los rayos primarios, consisten-
tes sobre todo en protones, entran en la atmosfera
hasta unos 20 km de altura.

Por lo demas, la irradiacion cosmica aumenta
muy rapidamente con la altura, y podemos calcu-
lar que el |imite superior de absorcion de estos
rayos estda a 40 km; el equivalente cosmico, con
respecto a estos rayos, deberiamos, pues, situarlo a
40 km de altitud.

6) A los 120 km poco méas o menos, el cielo
esta tan obscuro como en una noche de Luna en la
superficie terrestre. Los Gltimos vestigios de luz
diurna desaparecen ya a los 95 km. Alli empieza el
equivalente cosmico.

Para la irradiacion ultravioleta el equivalente
cosmico empieza ya a los 45 km.

En las ondas mas cortas, la eficacia fotoeléc-
trica y fotoguimica es todavia mayor, o sea que
bastan pequefias capas de aire para absorber la
irradiacion. Los Iimites del equivalente cosmico se
desplazan, pues, cada vez mas arriba, cuando pasa-

mos de los rayos ultravioletas a los rayos X blandos.
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Soélo los rayos X duros penetran mas lejos, hasta
unos 50 km.

7) Cesa de transmitirse el sonido por el aire
cuando la llamada longitud de onda libre de las
moléculas del aire es del mismo orden que las on-
das sonoras. Esto fue demostrado ya en 1917 por
E. SCHOOEDINGER, a base de calculos puramen-
te tedricos. Semejante estado se produce a alturas
comprendidas entre 130 y 140 km; este dato ha
sido ultimamente confirmado por experimentos
con cohetes. Por encima de este limite no hay ya
en la atmésfera ninguna barrera del sonido. Se ha
alcanzado la equivalencia césmica sonora.

8) Mas grave que el peligro de la irradiacion
cosmica es quiza el de ser alcanzado por meteori-
tos. El niumero de meteoritos que penetran en 24
horas dentro de la atmosfera terrestre acaso sea del
orden de billones. La inmensa mayoria de estos
meteoritos consiste en finisimas particulas de
polvo; las particulas de un gramo y mas de peso
son ya relativamente raras. Todas estas particulas
quedan destruidas en la atmosfera antes de llegar a
los 80 ¢ 90 km de altura. A veces, algunos meteo-
ritos se hacen visibles ya a los 150 km; pero, por lo
comin, aparecen hacia los 100 km.

El profesor Karl Schutte agrupa en un cuadro
las diversas alturas a que empiezan los equivalentes
cosmicos:

Respiracién (falta de oxigeno)
Presién atmosférica (punto de ebullicion de
los Iiquidos organicos) 19 km

Cabinadepresion . ................ 25 km
Rayos césmicos primarios . . . . ... .. : 40 km
Irradiacién ultravioleta del Sol . . . .. .. .. 45 km
Obscuridad del espacio cosmico . . . ... .. 120 km

Peligro del choque con meteoritos . . ... .120 km
Silencio del espacio cosmico

Podrian completarse estos datos afiadiendo la
observacion de que a partir de los 200 km el movi-
miento de un satélite o vehiculo no encuentra
apenas resistencia por frotamiento.

Termina sefialando el autor citado, que en lo
que respecta al estado de ingravidez, éste se produ-
ce siempre que se alcanza la velocidad orbital. En
la practica equivale a decir que la ingravidez empie-
za con el cese de la combustion del cohete de par-
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tida, lo cual puede ocurrir también a alturas supe-
riores a los 200 km. Podemos decir, en resumen,
que el estado de equivalencia cosmica se produce
en alturas comprendidas entre 15y 200 km, o sea,
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mucho antes de lo que, en general, se habia su-
puesto anteriormente, y también a alturas muy
inferiores a los limites astronémicos o fisicos de la
atmosfera.’”’
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LAS SOCIEDADES UNIMEMBRES

EL EMPLEO DE LA PERSONALIDAD EN ALGUNAS
FORMAS PARTICULARES SOCIETARIAS

LIC. CARLOS HERNAN ROBLES MACAYA
LIC. VICTOR MANUEL GARITA GONZALEZ

SECCION PRIMERA: FORMAS UNIMEMBRES

Ha merecido especial interés para los autores
—dentro de la utilizacion de la personalidad juridi-
ca en algunas formas societarias particulares— la
posicién actual del tema de las sociedades unimem-
bres dentro de la doctrinay el Derecho Comparado.
Ello ha motivado que, dentro de este titulo, com-
parta su tratamiento con el tema de las formas de
uniones de empresa y medios de control.

Nos atrevemos a decir que, dentro del derecho
societario, el tema de la unimembricidad de socios
representa uno de los aspectos mas debatidos y
polémicos, no solo del derecho contemporaneo,
sino que, posiblemente, de todas las discusiones
del presente siglo en materia de derecho de socie-
dades.

Y en realidad opinamos que no podria ser
distinto. El tema obliga a tratar con todas las for-
mas posibles de analizar la institucion juridica de
la “sociedad’’. Desde un punto de vista histérico,
las sociedades surgen como un mecanismo apto
para dar cabida al sentimiento de asociacion y de
esfuerzo en com(in —aunque por supuesto nNo es
el tnico—, desde un punto de vista de regulaciones
puramente positivas, fue tratado en sus inicios,
y atn podemos decir gue lo sigue siendo predomi-
nantemente, precisamente como un ente, qué si
bien aparecia como Unico en su aspecto externo
gracias al fenomeno de la personalidad, presupoma
necesariamente un sustrato humano plural vy, §
quisiéramos agregar uno mas, tendriamos que
decir que el vocablo ‘‘sociedad”’ evoca, aun en la
mente de los que no son juristas, la idea de unién.

A lo anterior hay que agregar, necesariamente,
todo el esfuerzo de una notable tradicion juridica
de muchisimos afios, tendiente a concebir el
derecho de sociedades, y la sociedad misma, como
algo que existe, indisolublemente, a la par de un
presupuesto casi ontolégico: la pluralidad de socios.

De ello tenemos que, al hablar de sociedades
unimembres, en no muy pocos casos, los juristas
sienten que méas que tratar un aspecto mas del
derecho de sociedades, o con un elemento mas a
discutir, se estd manejando elementos que consti-
tuyen casi la negacion del principio mismo de so-
ciedad; Barrera Craf en una apologia de la socie-
dad como entidad plural decia en una, por cierto
nada reciente, publicacién: ““Pero en verdad, la
sociedad unimembre no es sociedad. Y no sélo se
trata de un problema semantico, sino conceptual,
porque se atenta contra la naturaleza misma de
la sociedad, y ello, tanto en la fase constitutiva,
como en la de organizacién y funcionamiento”.!

Pero ademas de las dificultades o implica-
ciones conceptuales, que de por si implican el
problema de las sociedades unimembres, es tam-
bién en la esfera puramente dogmatica de donde se
han obtenido, por parte de los juristas, gran canti-
dad de argumentos en contra de las sociedades
unimembres.

Por un lado, la tesis de la pluralidad en el mo-
mento constitutivo resulta ser un obstaculo insal-
vable. La tesis contractual sobre el acto cons-
titutivo ha sido predominantemente —aunque en
nuestra opinion ya superado por lo menos en-sus

1. BARRERA CRAF, Jorge,La sociedad unimembre en el Derecho mexicano, Boletin Mexicano de Derecho Compa-

rado, México, No. 36, 1979, p. 333.
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concepciones clasicas— el argumento favorito para
impedir la admisibilidad de las sociedades unimem-
bres en la mayoria de los paises. Por otro lado, no
ha aparecido que la estructuracion organica de
las sociedades, especialmente las de capital:
cuerpos administrativos, 6rganos de deliberacion
social tendientes a obtener la ‘“voluntad” del
sujeto, etc., encaje dentro del giro necesario para
una sociedad unimembre.

Pesa también, entre los argumentos en contra
de las sociedades con un solo socio, el hecho de
que el concepto de personalidad juridica se ha de-
sarrollado histéricamente como una necesidad de
funcionar como centro de unidad normativo,
organizativo y hasta economico, de un grupo de
sujetos con vinculos asociativos entre si. Por lo
que, en ausencia de dichos presupuestos, no
parece necesario, ni adecuado, la aplicacion de
dicho concepto a presupuestos que no correspon-
den a la misma necesidad historica. Las teorias
clasicas sobre el patrimonio, y, fundamentalmente,
sobre el concepto de la responsabilidad ilimitada
de las personas sobre sus obligaciones con la totali-
dad de sus bienes y la indivisibilidad del patrimo-
nio, representan serios obstaculos tendientes a
frenar la posible admision, en via legislativa o doc-
trinal, de las sociedades unimembres.

En sintesis, podemos decir, también las pala-
bras de Barrera Craf, que ““en efecto, como ya he-
mos dicho repetidamente, durante la etapa consti-
tutiva, se viola el caracter contractual, la finalidad
comun, la formacion del capital con aportaciones
de varios socios, que justifica la division del capi-
tal social y del de cada uno de los socios; la perso-
nalidad moral, que en materia de sociedad es un
atributo que la ley concede en funcion de la plura-
lidad o colectividad de socios (universitas perso-
narum), la responsabilidad limitada que como
régimen de excepcion al principio general del
articulo 2964 del Codigo Civil, se estaria aplicando
a una institucion para la que no fue prevista y
ala que no esta concebida’’,?

La realidad presente, en toda esta serie de ob-
jeciones que se hace a la posible admision de las
sociedades unimembres dentro del derecho socie-
tario, es la de que la idea preconcebida en la figura
de las sociedades y especialmente en las de capital,
obtenida a través de un largo proceso historico
cuyos antecedentes en alguna medida hemos ya
sefialado en otra parte; no lo fue en ninguna medi-

2. BARRERA CRAF, op. cit,, p. 333.
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da pensada para la posibilidad de que las socieda-
des funcionaran y, aln menos, se constituyeran
fuera del presupuesto de la pluralidad. Las socie-
dades surgieron y se han desarrollado como un
fenomeno social.

Las compafiias de Indias Holandesas, que se
consideran ser el antecedente mas inmediato de la
actual sociedad and6nima, reflejan los fundamentos
historicos que orientaron todo el derecho de so-
ciedades posterior, por lo menos en lo que se
refiere al punto en cuestion: pluralidad de perso-
nas, aportacion de capital social, limitacion de
riesgo a través de limitar la responsabilidad social,
cuotas sociales, bienes en comuln: elementos
todos ausentes en las sociedades unimembres, en
opinion de algunos.

Por ello es que resulta logica y justificada la
gran polémica que se ha desarrollado en relaciéon con
las sociedades unimembres. El régimen de las
sociedades no ha sido diseflado para solven-
tar necesidades de cardacter individual (por lo me-
nos en la gran mayoria de los paises). Ante la pre-
sencia de un Unico socio, es de preguntarse sobre la
necesidad vy la validez, por ejemplo, de la asamblea
de socios y de los 6rganos de gestion concebidos
en el caso de las sociedades an6nimas por lo menos
sobre la base de una diferencia entre la persona
de los socios y de los administradores, que se dice
no ser justificada y ni siquiera existente en las
sociedades unimembres.

Sin embargo, los argumentos y objeciones
anteriormente sefialados, y muchos otros que se
podrian considerar, mas parecen puras especula-
ciones tedrico-abstractas de los juristas, que ele-
mentos reales que operen como impedimentos
reales en la utilizacion y existencia de las socie-
dades con un solo socio, obtenidas dentro de4a
mas variada e inimaginable cantidad de mecanis-
mos y subterfugios.

La realidad es que las sociedades unimembres
no han dejado de operar en ningun pais del mun-
do, independientemente de su reconocimiento o
no. Y todos los sistemas que emplean o aplican
sanciones contra la existencia de las sociedades
unimembres, han debido de soportar la existencia
de este fenomeno societario. Vanos han sido todos
los mecanismos empleados para intentar erradicar
el empleo de las sociedades unimembres, o dicho
de otra manera, vanos han sido los intentos para
que la figura de la sociedad no haya sido emplea-
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da para fines distintos para los que fue concebida.
Ello ha generado, dentro del Derecho Comparado,
una gran variedad de posiciones respecto a las
sociedades unimembres: desde los ordenamientos
que sancionan su existencia hasta los mas francos
reconocimientos.

Sin embargo, va sea en presencia de sanciones
o no contra su existencia, la realidad es que el
fenomeno de las sociedades con un solo socio es
universalmente considerado como uno de los pro-
blemas societarios mas importantes.

La realidad ha sido que la practica y utiliza-
cion de las sociedades unimembres ha avanzado,
posiblemente, mas rapidamente que la capacidad
de la mayoria de los ordenamientos en dar un
tratamiento mas adecuado a dicho problema. Lo
anterior ha producido, desde hace ya muchos afios,
una sensible variacién en muchos ordenamientos
juridicos del mundo, y, l6gicamente, en los juristas
de este siglo, tendiente a dar un tratamiento mas
adecuado al fendmeno societario unimembre.
Debemos reconocer sin embargo, que, como en
otros casos, el Derecho va, desgraciadamente,
detras de la realidad.

Ello ha producido, como ya lo sefialamos,
un cambio en muchos de los paises que han reno-
vado, de una manera u otra sus legislaciones. Vea-
mos la opinién del maestro Garriguez, en un
comentario a la exposicion de motivos de la ley
de sociedades anénimas espafiolas: ““Esta misma
actitud agndstica ante la realidad de las sociedades
anonimas modernas es la que se refleja en la expo-
sicion de motivos de nuestra ley de sociedades ano-
nimas, cuando dice: ““Rindiendo tributo a reali-
dades que no pueden desconocerse, no considera
causa de disolucion la reunién de todas las accio-
nes en una sola mano, etc.’”’. La omision que a
muchos parecera inexplicable, de aquella causa de
disolucion que viene impuesta por la estructura de
la sociedad, como organismo que presupone plu-
ralidad de personas, no es sino un homenaje a la
sinceridad que obliga a todo legislador cuando
advierte un divorcio entre la realidad y el derecho
legislado. Esta realidad exige que, en los supuestos
de reunion de acciones en una sola mano (que con
harta facilidad puede lograrse mediante la interpo-
sicion de testaferros), no deba producirse la in-
mediata disolucion de la sociedad, al menos mien-
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tras subsista la posibilidad de que la normalidad se
alcance, restableciéndose la pluralidad de socios”".?

Dentro de la anterior corriente se enmarca
también nuestro actual Codigo de Comercio, que
no sélo no menciona como causa de disolucion el
hecho de que todas las acciones estén en manos
de un Unico accionista, sino gque expresamente
sefiala que no lo es, en su articulo 202.

Es de mencionar aqui que, a pesar de todas
las corrientes legislativas o doctrinarias que se
empefian en sefialar la incompatibilidad de la so-
ciedad con los esquemas unipersonales, la realidad
sefiala que, muy por el contrario, ha podido llenar
perfectamente las necesidades de los sujetos que
quieran emprender el ejercicio de una actividad
econémica al amparo de una persona juridica, por
supuesto distinta de la suya, y bajo un régimen de
responsabilidad limitada, lo que pone en tela de
duda todas las consideraciones dogmaticas que
alrededor de este problema se han hecho. Los
antecedentes de la busqueda de una solucién ade-
cuada al problema de las sociedades unimembres
se conecta con los inicios de siglo. Pero vale la
pena mencionar algo, aunque a estas alturas
parezca pueril: el problema central se resume en
el hecho de que un sujeto que quiera emprender
una cierta actividad econdémica que implique un
margen de riesgo, no puede acudir al uso de las
formas societarias, para lograr una limitacion de
su patrimonio, de manera directa, sino que tiene
que acudir fundamentalmente al uso de un testa-
ferro —normalmente un hombre de confianza—
para obtener su colaboracién en la formacion de
una sociedad que, dependiendo del tratamiento
que el ordenamiento le dé a la concentracion pos-
terior de las acciones en manos de un Gnico socio,
puede o no dejar su lugar al interesado.

Lo cierto es que, de una manera u otra, las
sociedades unimembres funcionan como una mues-
tra mas de que la realidad del trafico mercantil,
es mas grande que la previsibilidad de los codigos:
“A primera vista esto parece un contrasentido
pues toda sociedad, tanto al principio como des-
Pués a lo largo de su vida, supone una pluralidad de
personas, un negotium expluribus conflatum. Pero
frente a este contrasentido, los juristas han opta-
do por cerrar los ojos, v, lejos de escandalizarse,
ceden ante una realidad del trafico moderno'.?

R .
3. GARRIGUEZ, Joaquin, Hacia un nuevo Derecho Mercantil. Escritos, Lecciones y Conferencias, Madrid Editorial
. " 2 1

Tecnos, 1971, p. 166.
4. GARRIGUEZ, op. cit.,, p. 41.
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Las razones por la que este fendbmeno se ha
desarrollado, tomando en cuenta el interés del
socio Unico, son muchas. En algunos casos, cuando
la actividad es emprendida por un sujeto fisico,
el 4animo es el de buscar una continuidad de la
actividad a través de una sucesion familiar rapida
y econdomica y, por supuesto, limitar su responsa-
bilidad personal en el negocio. Pero no seria
correcto imaginar que el fendmeno solo se localiza
en la pequefia empresa: ‘“‘En el caso de las grandes
empresas: la necesidad de dar autonomia regional
a la organizacion de determinadas ramas de su acti-
vidad a nivel técnico ademas de contable, situacion
esta que, en la hipotesis de sociedades extranjeras,
puede tener por objeto intereses apreciables solo
en relacion con el juego de normas concretas de
derecho internacional privado o bien otras finali-
dades especificas, como la de eludir normas que
discriminan entre ciudadanos y extranjeros, entre
residentes y no residentes, desde el punto de vista
del control’”.’ Por supuesto, que en el caso de las
sociedades unipersonales, se excluye el interés
de organizarse y de poner bienes en comun en el
ejercicio de alguna actividad econémica. Para lo-
grar la justificacion de las sociedades unimembres,
se ha desarrollado —principalmente por la doctrina
inglesa y alemana— la opinion de que no se debe
ver en la sociedad un contrato al que se le atribuye
una finalidad econ6mica y lucrativa, sino que
“s6lo consiste en una técnica o un modelo de
organizacién de empresas, que se adapta a ciertas
sociedades y asociaciones tradicionales, pero tam-
bién a otros fendmenos e instituciones que se van
creando para atender nuevos requerimientos, como
sucede con los grupos de sociedades, con la socie-
dad unimembre, con las empresas mismas’. ¢
También en nuestro pais se ha explicado y justifi-
cado el problema de las sociedades unipersonales.”

Asi, tenemos que, de una manera u otra, ya
sea por la via jurisprudencial o legislativa, son
muchos los ordenamientos que paulatinamente
han ido reconociendo la validez de las sociedades
con un sblo socio.

Podemos acoger parcialmente las categorias en
que Brunetti asocia los grupos de paises con rela-

BARRERA, op. cit., p. 332.

mercio, 19, pp. 3-16.
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cion al tipo de reconocimiento que se le haya dado
a la sociedad unimembre: “Los diversos sistemas
legislativos pueden dividirse en tres grupos:

a) Paises en que la reunion de las partes o
acciones en un sblo socio provoca la nulidad de la
sociedad. Es la posicion clasica de Francia, adopta-
da por muchos paises latinos de Europa y Améri-
ca, y algunos escandinavos.

b) Paises que admiten la validez de la sociedad
unipersonal sin otras responsabilidades que las de-
rivadas del derecho comtn. Es el sistema germani-
co, adoptado por Suiza y otros paises europeos,
y por las legislaciones de los Estados Unidos.

c) Paises que admiten el funcionamiento de
la sociedad unipersonal, pero con responsabilidad
del socio Gnico prevista especialmente por la ley.
Es el sistema adoptado por Gran Bretaria e Italia””.®

Sin embargo, pensamos que esta clasificacion,
posiblemente, era valida para la época en que
Brunetti escribia su tratado de sociedades, por-
que, como ejemplo del avance paulatino, pero in-
discutible, del reconocimiento cada vez mas acen-
tuado en favor de las sociedades unimembres,
habria que incluir una categoria adicional muy
importante, en nuestra opinion, de la que hablare-
mos posteriormente: la de los paises que admiten
la constitucion de sociedades por una sola persona.
Ademas veremos oportunamente que la posicion
del Derecho francés ya no puede ser ligada con la
que él le atribuye en la anterior clasificacion.

Es de mencionar también que, dentro de las
distintas posiciones que se han adoptado en rela-
cion al problema de las sociedades unimembres, se
distinguen dos tipos de juristas: los que mantienen
a ultranza las posiciones clasicas sobre el derecho
societario basados fundamentalmente en concep-
ciones puramente dogmaticas, y los que, en presen-
cia de una arrollante realidad, opinan en favor de
la ductilidad del ordenamiento ante esa evidencia.
Es indudable que en el trasfondo de estas dos posi-
ciones se encierran, ademds, dos concepciones
totalmente distintas sobre el papel del Derecho.

Sin embargo, es de comentar también que los
juristas y los ordenamientos que han aceptado las
sociedades unimembres casi como en una posicion

GRISOLI, Angelo, Las sociedades de un solo socio, Madrid, Editorial, Revista de Derecho Privado, 1976, p. 70.

Ver en ese sentido: CERTAD, Gastén, Empresa individual de responsabilidad limitada, Revista Judicial, San José,
No. 9, afio 1971, pp. 27-32 y Conferencia del Lic. Octavio Torrealba Toruiio, Seminario sobre el Codigo de Co-

8, s BRUNETTI, Antonio, Tratado del Derecho de las sociedades, Buenos Aires, Editorial Uteha, T. I, 1960, p. 197.
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de resignacion, no han logrado desarrollar parale-
lamente a esta posicion que nosostros comparti-
mos, una riqueza conceptual y cientifica que pue-
da desde un punto de vista dogmatico, anular los
argumentos que en contra de las sociedades uni-
membres se esgrimen, y, lo mas importante, posi-
ciones que podrian en algin momento generar la
creacion de soluciones cada dia mas adecuadas al
problema en cuestion.

Quisiéramos volver sin embargo, sobre los
antecedentes que han generado el cambio de po-
siciones anteriormente sefialado, en algunos de los
més meditados factores: nos referimos a la Em-
presa Individual de Responsabilidad Limitada,
como uno de los elementos que indirectamente
han contribuido mas en una apertura en el derecho
de sociedades.

Nos interesa en este comentario —en el que
seguiremos francamente a Crisoli— evidenciar la
importancia que han tenido todas las elaboraciones
legislativas y doctrinarias en relacion al origen y
desarrollo de la Empresa Individual de Responsabi-
lidad Limitada con respecto a la admisibilidad o
no de las sociedades de un solo socio como catego-
ria legitima del derecho societario.

El origen de la institucidon en cuestién se re-
monta, en sus origenes, a finales del siglo pasado,
en los trabajos de una serie de autores alemanes,
tales como Lebmann y Passow, que propugnaban
abiertamente por la extension de la limitacion
de la responsabilidad al empresario individual,
como resultado de la experiencia positiva que
habia obtenido la Sociedad de Responsabilidad
Limitada en Alemania. Es precisamente de esta
fuente de donde se nutre Pisko, el famoso jurista
austriaco, para la elaboracion, de su muy famoso
proyecto de principios de siglo sobre la Empresa
Individual de Responsabilidad Limitada tendiente
a permitirle al empresario individual el logro de
una responsabilidad limitada en el ejercicio de su
actividad econdmica, sobre la base de la separacion
de parte de su patrimonio y su destinacion a un
fin especifico. La preocupacion evidente de Pisko,
que al parecer era de gran actualidad en la época
en que construyd su proyecto, era la de lograr,
desde el punto de vista doctrinario, romper con la
inflexibilidad de la indivisibilidad del patrimonio,
teniendo como base para ello, segun se ha dicho,
fundamentalmente la experiencia alemana de la
Sociedad de Responsabilidad Limitada y la co-
friente doctrinaria que alrededor de esto se formo.
Con ello desarrolla Pisko su proyecto de sesentay
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nueve paragrafos a principios del presente siglo que
en el afio 1926, es acogido por el Principado de
Liechtenstein, con algunas modificaciones, ins-
taurdndose en este pequefio pais por primera vez
en el Derecho, la Empresa Individual de Responsa-
bilidad Limitada.

Es de sefialar, sin embargo, que, aparte del
interés sefialado anteriormente, no estaba en la
idea original de Pisko, la de elaborar una figura que
intentara combatir el fenobmeno, ya presente en
esa época, del “abuso’’ de las formas sociales en
figuras anormales de sociedades unimembres.

Es al jurista Paul Carry, a quien se le atribuye
ser el primero, no sélo en introducir la discusion
de la responsabilidad del empresario individual,
dentro de la literatura latina, sino fundamental-
mente, y como innovacién a la concepcion de
Pisko, la de que la Empresa Individual de Respon-
sabilidad Limitada, era la figura adecuada para
combatir la utilizacion anormal de las figuras
societarias por parte de socios unimembres. Ello
tuvo su origen en una muy famosa leccion inau-
gural -que diera el citado autor en el afio 1928 en la
Universidad de Ginebra. Como ya se sefald, no
existia en la concepcion de Pisko sobre la Empresa
Individual de Responsabilidad Limitada, la idea
de combatir con su medio los abusos que ya se
presentaban en esa época en el trafico diario del
derecho societario, y es, precisamente, en esto,
en donde radica el primordial aporte a las tesis de
Carry. Sin querer entrar a polemizar al respecto,
parecen en cierto modo no del todo justas, las
atribuciones que se le hacen a Carry como el ver-
dadero promotor del movimiento de reforma en
materia de responsabilidad limitada para el em-
presario individual, cosa que, en nuestra opinion,
mas merece ser atribuida a Pisko, sin con ello
demeritar la inmensa labor de Carry.

A partir de los citados antecedentes, ha sido
un mar de propuestas legislativas y doctrinales las
que no se han desatado en favor y en contrade la
referida institucion, dandose el curioso dato que
ha sido en la mentalidad de los juristas latinoameri-
canos en donde més ha tenido acogida la nueva
Institucion, aunque no ha pasado mas de ser del
nivel de las especulaciones, ya que solamente en
Costa Rica, Panams y E| Salvador, se han instau-
rado a nivel legislativo, a pesar de los serios inten-
tos que en algunos paises se han dado.

. De la confluencia de las dos corrientes d
nion generadas por Pisko y Carry,
Pensamiento de Vivante, el gran j

€ opi-
se alimento e}
urista italiano,
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para que en el afio 1934 enfrentara el problema
de la generalizacion irregular del uso de formas
societarias en formas unimembres. A pesar de que
tenfa en comUn con sus precedentes, el hecho de
que el presupuesto necesario para todos era la
limitacion de la responsabilidad, la diferencia, al
menos con Pisko, es la de que ‘‘al contrario que el
mercantilista ginebrino, Vivante estaba movido por
la preocupacion de ofrecer algin remedio a la difu-
sion de abusos conexos con el empleo de socie-
dades ficticias, y no, por tanto, como Pisko, por
el estimulo de llevar a cabo un disefio ya prepara-
do con adopcién de un texto legislativo sobre la
responsabilidad limitada: es decir, por preocupa-
ciones de indole prevalentemente doctrinales”.®

Pero, ademas de la diferencia en sus mo-
tivaciones e intereses, la diferencia radical en
la tesis de Vivante con respecto a los otros dos
autores, radica en la disimilitud de los medios
utilizados que, en nuestra opinion, siguen marcan-
do las dos posiciones radicales que se sostienen en
relacion a la responsabilidad limitada del empre-
sario: “En este sector, en cambio el derecho —en
palabras de nuestro autor— deberia ponerse “’. . .de
acuerdo con la realidad, Gnico remedio para la
seriedad de su funcién. ..”. Para llegar a esto, el
ordenamiento deberia permitir el reconocimiento
legal de las sociedades anonimas con un solo accio-
nista, porque sélo haciéndolo asi, se puede esperar
el librarse de la practica comercial . . .de las for-
mas simuladas con las que. . . se busca cubrir con
testaferros el dominio de un solo socio”.'°

Lo anterior llevé a Vivante a proponer la exis-
tencia de una sociedad andénima constituida y
operada con un Unico socio, bajo algunos supues-
tos particulares, distintos a los de la sociedad
andénima con pluralidad de socios.

Es de hacer notar aqui, que no es la propuesta
de Vivante la primera especulacién que se hizo
alrededor de la anénima funcionando con un Unico
socio. Ya desde el afio 1925 el Principado de
Liechtenstein habia acogido, en la reforma que
hizo a su derecho de sociedades, a nivel legislati-
vo la sociedad anénima con un solo socio.

Otro gran autor italiano, Mario Rotondi, se
pronunciaba ya abiertamente en contra de cual-
quier posicion legislativa que atentara contra la po-

9. GRISOLI, op. cit.,, p. 63.
10. VIVANTE citado por GRISOLI, op. cit.,, p. 63.
11. ROTONDI citado por GRISOLI, op. cit. p. 67.
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sibilidad de que se limitara la responsabilidad por
parte de los sujetos individuales. De ahi que en un
trabajo que hiciera denominado “’Parecer sobre el
Proyecto Preliminar del Nuevo Codigo de Comer-
cio’”’, preparado en 1942, con base en una solici-
tud ministerial, propusiera un franco reconoci-
miento a las sociedades que un momento posterior
a sus génesis terminaran perteneciendo en su
totalidad de acciones a un solo socio: “. . .Aparte
de la respuesta que ordinariamente se da, por
quien quiere prefijar un minimo de socios, a los ya
citados inconvenientes, respuesta en el sentido de
que en la practica, a través de personas de con-
fianza, se da el conseguir aquella pluralidad y aquel
Iimite numérico que la ley quiere (a lo que
obviamente se puede responder, que con esto
continiia el supuesto abuso y se le agrava con
la simulacién segura, y quizd con un fraude)
por mi parte no tengo ningin inconveniente
en afirmar que, prescindiendo de la exigencia
originaria de una pluralidad de sujetos para la
constitucion de la relacion contractual, considero
completamente injustificada la prevencion contra
la posibilidad de que, a continuacion, la sociedad
anénima se transforme y sobreviva con un solo
socio”. 1!

Como se nota, a pesar de la abierta posicion
de Rotondi en relacién con las sociedades unimem-
bres, no llegd, como lo hizo Vivante, a admitir la
posibilidad de que la sociedad anonima se llegara
a constituir con un Unico miembro. Podriamos
decir también que Brunetti, en esta linea de pensa-
miento opina que una admision y reglamentacion
de la Empresa Individual de Responsabilidad
Limitada seria una solucidn loable, para el derecho
italiano, que vendria a combatir la existencia de
sociedades con un solo socio y permitiria dividir
el patrimonio y limitar la responsabilidad por parte
de un sujeto fisico: “En lo que nos concierne
hemos mantenido nuestra adhesion a esta formula
juridica, porque con ella se reconoceria en las
leyes una realidad de los hechos y no se estimula-
ria la creacion de sociedades de un solo socio,
que son empresas individuales disfrazadas de socie-
dades, con todos los inconvenientes que resultan
de tal situacion. Y no vemos inconveniente ni
de orden técnico ni de orden moral. Se alega, en
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los paises en que impera la doctrina de la indivisi-
bilidad del patrimonio, que el patrimonio de la
persona no puede dividirse afectando una parte
del mismo a una finalidad concreta, y limitando
a esta parte la responsabilidad del titular del patri-
monio. Pero en estos mismos paises existen excep-
ciones al principio de la indivisibilidad, que cada
dia son mas numerosas e importantes. Y en cuanto
al aspecto moral, no vemos por qué puede negarse
a una persona fisica la ventaja que se le concede
cuando se relna con otra formando una socie-
dad" .12

Como se desprende de los anteriores datos
historicos, el papel de la Empresa Individual de
Responsabilidad Limitada en la apertura de un
camino tendiente a brindar al empresario indivi-
dual el ejercicio de su actividad con responsabi-
lidad limitada de manera reconocida y, fundamen-
talmente, en la incidencia en la doctrina y la
legislacion tendiente a dar una solucion al proble-
ma, cada dia mas agudo, del uso de formas socie-
tarias para tal efecto, sin ser ello reconocido y
legitimo, ha sido realmente infinito. Nuestro pais
no ha estado del todo alejado del anterior desa-
irollo doctrinario y legislativo. Con motivo de la
promulgacion del Cédigo de Comercio en el afio
1964, se aprovechd el momento para la introduc-
¢ion en nuestra legislacion mercantil de la Empresa
Individual de Responsabilidad Limitada, consti-
tuyéndose Costa Rica en el segundo pais del
mundo, primero en Latinoamérica, en acoger
legislativamente la citada institucion.

Para ello, el legislador, denotando una gran
amplitud, y posiblemente con el animo de solven-
tar con ello el problema de las sociedades con un
solo socio, hizo caso omiso de todas las criticas
que se han dirigido contra estas instituciones, dan-
do inicio a una tradicion juridica que, esperamos
nosotros, termine en logros aln mas satisfactorios
en la materia de sociedades con un solo socio. En
esta misma linea de pensamiento, nuestro Codigo
de Comercio en su articulo 202 dispone expresa-
Mmente, como ya se ha sefialado, que no es causa
de disolucién de la sociedad el hecho de que to-
das las acciones pertenezcan a un Unico socio.'?

12,
13.

BRUNETTI, op. cit., p.

1965, pp. 195-237,
TORREALBA, op. cit., p. 13-14.
CERTAD, op. cit,, p. 30.
GRISOLI, op. cit,, p. 23.

14,
15,
16.
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Sin embargo, a pesar de la vida relativamente
corta que ha tenido la empresa individual, fue
desde su origen'® y sigue siendo objeto de cri-
ticas, producto de la deficiente regulacion de que
fue objeto por parte del legislador del 64'°, sin
embargo, es de reconocer que ninguna de estas
criticas tiende a poner en duda la existencia misma
de la institucion, ni mucho menos se critica a la
luz de las concepciones tradicionales sobre auto-
nomia patrimonial o personalidad juridica, sino
que mas bien se orientan a deficiencias técnicas
de la institucion, alabédndose en términos generales
su introduccion dentro de nuestro marco juridico.

Como detalle que nos parece de especial inte-
rés, a los efectos del presente trabajo, sefialamos
que en el aspecto propio de la personalidad juridi-
ca nuestra legislacion en la materia se aparte de
las concepciones originales de Pisko quien, tenien-
do esto como uno de los aspectos mas importan-
tes, negaba el atributo de la personalidad juridica a
la empresa individual de responsabilidad limitada.
Seguin Pisko, el atribuir la personalidad juridica
a la empresa significaria un acentuamiento extra-
ordinario e inadecuado de la separacion del patri-
monio de su titular con respecto al de la empresa
y no una simple separacion de parte de su patri-
monio para ser destinado a un fin.

“{Cudles son las razones de una tan radical
aversion”’? Se puede tratar de sintetizarlas como
sigue:

1) Ante todo —segin Pisko— el “‘velo” de
la personalidad haria problematica la aplicacién de
ciertas normas de derecho y de policia industrial
que afectan al comportamiento correcto, a Ia
honestidad, a la habilidad del empresario, las
cuales, en el caso de una empresa personificada,
acaban por referirse a individuos que nada tienen
que ver con el “empresario persona fisica’’ Previsto
por el legislador, al tratarse normalmente de 6rga-
nos despersonalizados y anénimos de un “ente””.

?) C?n la atribucion de la personalidad se acen-
tuarian Inoportunamente los propios contornos
de la limitacion de la responsabilidad, extendiendo

su alcance mas alla de su ambito natural y por los
que se refieren estrictamente’” 16

No. 5, San José, Mayo
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Sin embargo, nuestro legislador, se mostrd
abiertamente decidido al reconocimiento de la
personalidad juridica a la empresa individual sin
atender, percatandose o no para ello, las objeciones
que Pisko habia sefialado. Ello merece algin
comentario.

Por un lado, parece razonable la posicidén de
Pisko en relacién a su Proyecto de Empresa. El
concebia su problema dentro del marco fundamen-
tal del patrimonio. Como se sefialo anteriormente,
su interés estaba orientado en principio a la bus-
queda de una figura que permitiera al empresario
individual la aplicacion de normas que limitaran
su responsabilidad, pero también, y fundamental-
mente, el interés del jurista austriaco estaba orien-
tado a resolver desde un punto de vista doctri-
nario, el problema de la indivisibilidad del patri-
monio. A este problema habia dado ya solucién el
Derecho aleman de finales del siglo pasado, a tra-
vés de la creacion de la Sociedad de Responsabili-
dad Limitada, pero referido a una forma social.
Pisko estaba empefiado en lograr la aplicacion
de estos beneficios al empresario individual. Por
ello, es logico entender que dentro de la concep-
cion de Pisko, el atributo de la personalidad a
la empresa no solamente era un requisito no nece-
sario, sino que de atribuirsele sacaria su institucién
de los Iimites en que él la concebia. Recordemos
gue este autor no estaba inmerso dentro de la pro-
blematica de buscar una solucion al problema del
uso irregular de las formas societarias en formas
unitarias de socios, como si lo estaba Carry o
Vivante.

Por ello, un marco juridico que brindara la
posibilidad de separar parte del patrimonio indi-
vidual para ser destinado a un fin especifico y
un grupo de normas que aseguraran la limitacion
del riesgo eran mas que suficiente marco para su
institucion.

En contraposicion a este antecedente, nues-
tros legisladores denotando, si es que se hizo
conscientemente, una gran amplitud en los térmi-
nos en que concibi6 la institucion, ha ampliado,
en nuestra opinion, el marco de su aplicacién.
Esto deviene, pensamos, en el hecho de que es
evidente que nuestro legislador si tuvo en mente,
a la hora de crear la institucion, el hecho de que
podria con ello combatir el fenémeno del supuesto
uso irregular de las sociedades de un solo socio,
creado a través del uso de testaferros.

Ademas, es de sefialar también, que con ello
el legislador introduce una nota muy particular
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a la figura. Por un lado, es obvio que la empresa
no es una sociedad al estar fuera del capitulo de
las sociedades, y por otro, es evidente que la fi-
gura estd impregnada de una base subjetiva indis-
cutible. Ademas, sin poder abstraerse de los ante-
cedentes historicos que dieron origen a la institu-
cion, la figura en nuestro Codigo implica una toma
de posesion dentro de la polémica de la posibili-
dad de separar o no el patrimonio, por lo que im-
porta también efectos de naturaleza real suma-
mente importantes.

Sin embargo, dentro de este concepto, la atri-
bucion de personalidad traspasa aparentemente,
los Ifmites naturales de la institucion: recordemos
que ya sefialamos —en otra parte— que nuestro
ordenamiento —en materia de personalidad— se
muestra francamente abierto en favor de la teoria
que atribuye la personalidad a todos los tipos de
sociedades, debidamente inscritas. Opinamos noso-
tros que en este campo no pudo nuestro legislador
abstraerse de esa influencia. Ahora, la dificultad de
justificar el porqué solamente se admite la Em-
presa Individual y no el empleo de formas societa-
rias originariamente unimembres, se estd ha-
ciendo cada dia mas dificil. Mas dificil es adn
esta explicacion en nuestro ordenamiento en
donde, empezando por el aspecto de la personali-
dad, son enormes las semejanzas que contienen. En
sintesis, opinamos que la manera en que nuestro
legislador regulé la empresa individual, tiende, en
buena hora opinamos nosotros, a abrir un trata-
miento cada dia méas franco y abierto en favor de
la sociedad unimembre. Por supuesto, no se ha
producido en nuestro pais una seria discusion
doctrinal al respecto, pero creemos que el dia que
eso suceda, y en algo esperamos puedan contribuir
estas notas, va a ser sumamente dificil mantener
la opinion de que existen argumentos sélidos en
nuestro ordenamiento para no admitir la posibi-
lidad de constituir sociedades por parte de un
Gnico sujeto. Pero posterguemos este comentario
para otro momento ulterior. Volvamos sobre el
problema de la personalidad de la empresa indivi-
dual. Como ya sefialamos, uno de los aspectos
vitales del proyecto de Pisko era la ausencia de
personalidad para su figura. Sefialamos también,
la furibunda defensa que en ese sentido hizo, Y,
ademas, la enorme claridad con que se abocaba
al problema, fundamentado, opinamos, en el
hecho de que dentro de los supuestos en que la
planteaba tenia, indudablemente, gran solidez.

Sin embargo, no parece que todo el movi-
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miento doctrinal y legislativo que originé su pro-
yecto tuviera exactamente la misma claridad sobre
el problema. En efecto, dentro de los paises que
le han reconocido por la via legislativa, tenemos
por un lado a Costa Rica que le imputa abierta-
mente la personalidad y por el otro el Principado
de Liechtenstein que, siguiendo en este aspecto
fielmente el proyecto de Pisko, le niega la perso-
nalidad a la Empresa.
En el aspecto de doctrina, que es donde la
institucion parece haber sido mejor recibida, la
situacion no es distinta. Por un lado, nos encontra-
mos el sector de la doctrina que niega el derecho
a la Empresa de gozar de personalidad entre algu-
nos autores estan Wieland, Apeiser, Lebmann,
Hachenbur, y, en especial, Pisko. Por otro, se en-
cuentra una posicién que tiene la particularidad
de no tomar una posicion abiertamente a favor de
la personalidad juridica en favor de la Empresa.
Se limitan estas corrientes, plasmadas en algunos
proyectos de América Latina, a decir que “Se
crea una entidad juridica”, sin decir si goza o no
de la personalidad juridica: sin embargo se supone
que ello implica un reconocimiento tacito o indi-
recto de la personalidad: esta posicién se encuen-
tra en juristas como Goémez del Junto —quien
elaboré un Proyecto—; el brasilefio Freitas, tam-
bién el argentino Stratta y otro de Sola Cafiizares,
autor muy conocido en nuestro medio. El tercer
grupo esta formado por los que reconocen abierta-
mente la personalidad como atributo necesario
para el correcto funcionamiento de la Empresa.
Entre los defensores de esta tesis se encuentran
el jurista suizo Roéger Ischer, el argentino Michel-
son, Mario Rotondi en Italia y Lucrecia Maish von
Humboldt, de nacionalidad peruana, redactora de
un proyecto latinoamericano que ha tenido bastan-
te acogida en gran parte de la doctrina del conti-
nente. En relacion a este proceso evolutivo que se
ha desarrollado en este campo es importante citar
los motivos gue en opinion de la autora Maish von
Humboldt han motivado este proceso: ‘'...no
creyeron necesario el reconocimiento formal por
el orden normativo de la personalidad juridica de
la empresa. Posicion que se explica pues ellos
fueron los primeros en ocuparse de la necesidad de
conceder limitacién de la responsabilidad al comer-
ciante individual y naturalmente, la evolucion

17. MAISCH VON HUMBOLDT, Lucrecia, Empreea individual de responsabilidad limitada. Pro
América Latina, Lima, Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Departamento Académi

1970, p. 25.
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de las ideas se desarrollé en forma gradual, sin pre-
tender romper abruptamente con las concepciones
tradicionales. Resulta explicable la posicion del
jurista austriaco —se refiere a Pisko quien segura-
mente por ser autor del primer Proyecto al respec-
to, no creyé conveniente otorgar dicho reconoci-
miento formal pese a que en toda su obra insiste
en que el elemento pluripersonal no es el sustra-
tum basico de la limitacién de la responsabilidad
(y por ende en nuestro concepto de la personali-
dad juridica) que reside, de acuerdo con su tesis
en la afectacién de un patrimonio a un fin determi-
nado. Fundamentando su teoria, este jurista
expresa que si las mismas personas constituyen
sociedades diversas, se crean patrimonios dife-
rentes, por la diversidad de objetos a realizarse”.!”

A pesar de ser cierto en lo fundamental la tesis
de la autora, al sugerir que lo que ha ocurrido con
el proyecto es la evolucion propia de toda institu-
cién juridica, a la que por supuesto nosotros opi-
namos debe ser sensible el jurista, creemos que sin
embargo se deja por fuera el aspecto quizd mas
importante. No menciona ni reconoce la autora las
distintas necesidades para las que concibié Pisko su
Proyecto en relacién con la actual problematica
del derecho de sociedades vinculada a las socieda-
des unimembres. No hemos dicho, ni lo vamos a
decir, que la Empresa Individual de Responsabili-
dad Limitada sea una sociedad. Sin embargo, ya
hemos sugerido anteriormente, y lo reafirmamos
ahora, que el proceso evolutivo que ha sufrido
la figura ha ido haciendo cada dia mas tenues y
estrechas las incompatibilidades que se han alegado
entre la sociedad unimembre, en todas sus formas,
y el concepto tradicional de sociedad. Si es posible
para un sujeto fisico separar parte de su patrimo-
nio y destinarlo a un fin especifico, si también se le
reconoce la posibilidad de que emprenda el des-
pliegue de una actividad econémica limitando su
responsabilidad y su riesgo a través de una persona
juridica distinta a la suya —como sirve para ambas
cosas la empresa individual de responsabilidad— y,
por otro lado, la tendencia a reconocer la legiti-
midad de las sociedades que estan concentradas
en la mano de un Gnico accionista, es casi univer-
sal,' con base en ¢qué argumento es posible negar la
legitimidad y validez de las sociedades originaria-
mente unipersonales?

yecto de ley tipo p
co de Derecho Prlv;;,da:;a
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En realidad que no encontramos argumentos
de seriedad suficientes para negar esa posibilidad.
Falta, ademas, sefialar el efectivo recibimiento que
ha tenido la empresa individual de responsabilidad
limitada. A pesar de que se sefial6o el hecho de que
en América Latina existe una gran corriente doctri-
naria en favor de su admisién, es lo cierto también
que solo tres paises la han acogido. En nuestro
pais, a pesar de todas las justificaciones y motiva-
ciones que se han dado en favor de su recepcion, la
realidad es que en el trafico juridico y econémico, la
institucién es poco mas que intrascendente.

Sobre la triste acogida que ha tenido esta fi-
gura en América Latina estd la opinion de Grisoli:
“Mas asombrosa es, en cambio la constatacion
de que, en la adopcion de esta significativa solu-
cion, también se ha quedado aislado el ejemplo de
Liechtenstein no encontrando imitadores ni siquie-
ra en la América Latina donde, atendiendo a la
extension que se ha dado a este punto en la im-
portante literatura especializada, hubiera sido
licito esperar alguna experiencia legislativa en esta
misma direccion’’. 18

Todo lo anterior demuestra que, una vez mas,
las construcciones dogmaticas de los juristas no
se ajustan a la realidad del trafico mercantil. Con
fundamento o no, resulta ser que, a pesar de que
llena el espiritu de algunos juristas, la Empresa
Individual de Responsabilidad Limitada no ha sido
suficientemente apetecible para desestimular el uso
de las formas societarias unipersonales. La litera-
tura juridica mas moderna sigue ocupandose,
existiendo o no la Empresa Individual de Respon-
sabilidad Limitada, del fendbmeno societario rela-
cionado con la tendencia de los sujetos de dere-
cho, al uso de las formas sociales, valiéndose para
ello de toda la gama posible de mecanismos:
Sociedades simuladas, uso de testaferros, socieda-
des de comodidad, negocios indirectos, etc.

En nuestra opinion, el problema es que la so-
luciébn buscada a través de esta institucion esta
mal concebida. El problema que afronta el derecho
societario debe ser resuelto precisamente en su
campo, en sus fuentes y en sus regulaciones y no
en campos Y figuras ajenas a él. Debe ser a través
de un replanteamiento de las concepciones mismas
sobre el derecho de sociedades y aln del Derecho
Mercantil, de donde podra salir soluciones correc-

18. GRISOLI, op. cit., p. 36.
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tas para el problema de las sociedades unimembres,
Pero, ademas, se requiere de juristas que sin perder
su posicion de orientadores de las relaciones socia-
les, estén abiertos y permeables a la realidad que
ante ellos se desarrolla. El jurista debe ser ademas
un interpretador de los fendbmenos sociales, vy,
para ello, debe estar abstraido y no apresado por
la fascinacion de los conceptos y los dogmas.

El aporte de Pisko a las instituciones del De-
recho Mercantil es infinitamente positivo. El
intento de evolucion que se ha querido desarrollar
a partir de la figura que él concibi6 es vélido en
la buisqueda de solucion a una serie de problemas
del derecho de sociedades. Sin embargo, en nuestra
opinion, padecen el problema de haber perdido de
vista el derecho como elemento social y que tiene
—en no pocos casos y como paradoja— una linea
distinta de la que trazan los juristas. Dificilmente
existe otro autor de Derecho Mercantil de habla
espafiola que tenga una concepcion tan aguda y
desarrollada sobre el papel del Derecho y de los
abogados como el maestro Joaquin Garriguez;
“En el campo, cada dia mas extenso, de la socie-
dad anénima, he preferido alejarme de la seca
construccion juridica para elegir un tema de
amplias perspectivas, de vision panoramica del
ordenamiento juridico de la sociedad anénima,
estudiando el Derecho vivo en vez del Derecho
inerte, literalizado en los Cédigos. Para esta
preferencia he atendido a dos razones principales:
primeramente, la de reconocer que en el Derecho
de Sociedades Mercantiles, el subsuelo econémico
estd mas cerca de la superficie que en ningin otro
sector juridico (Lasting decia que el contrato de
sociedad pertenece, en primera linea, a la Econo-
mia y no al Derecho). No conviene sin embargo,
exagerar la preponderancia econdmica de la legis-
lacion de sociedades confundiendo el aspecto eco-
némico con el juridico, porque el objeto de la
ciencia juridica son siempre las normas y no las
leyes econémicas y naturales. Para el jurista el
punto dominante ha de ser esencialmente juridico,
atn cuando huya del puro dogmatismo y de las
construcciones abstractas predeterminadas por la
solucion que se busca’”.'?

También en relacion a un problema dentro del
Derecho Mercantil, andlogo al de las sociedades
unipersonales, en cierto sentido al menos, opinaba

19. GARRIGUEZ, Joaquin, Hacia un Nyevo Derecho Mercantil, Escritos, Lecciones ¥ Conferencias, Madrid, Editorial

Tecnos, 1971, p. 20.
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el maestro Garriguez: “Y pensé entonces, en este
tema que hoy voy a desarrollar ante ustedes, ‘Los
Sindicatos 'de Accionistas’ como uno de esos
temas marginales que viven o acampaban fuera de
la ley, pero que gozan al propio tiempo, de un gran
prestigio y de una gran atraccion entre los hombres
de negocios. Prestigio que, por cierto, corre pare-
jas con el desprestigio que este mismo tema tiene
en los libros y en las monografias de Derecho Mer-
cantil.

Porque, en efecto, mientras los mercantilistas
dedican muchas paginas a denigrar los sindicatos
de accionistas, los hombres de negocios, por el
contrario, indiferentes o despectivos hacia la doc-
trina se pasan la vida tejiendo pactos de sindi-
cacion de acciones”.?°

Los parrafos citados traslucen claramente el
problema planteado a los juristas que operan del
todo alejados de la realidad social.

En el tema de las sociedades unimembres se
ha dado una situacidn, en nuestra opinién, muy
particular. Por un lado la realidad viva del Derecho
impone ya desde hace mucho tiempo la pre-
sencia evidente de las formas societarias unimem-
bres, y, por otro, la construccion dogmatica ela-
borada alrededor de las sociedades ha sufrido ya
bastantes embates como para que, aun dentro de
ese Unico contexto, se entre en una exhaustiva
revision de conceptos.

Parece oportuno en relacion al tema plantea-
do, hacer una revision del tratamiento que se le ha
dado en el derecho comparado de algunos paises
en relacién con categorias, que si bien son en todos
casos figuras unimembres, responden también a
particularidades especificas que ameritan un trata-
miento, en el presente trabajo, técnicamente se-
parado; y lo que es mas importante, el tratamiento
jurisprudencial y legislativo que han recibido estas
categorias ameritan su diferenciacion.

En la introduccién que hace Grisoli a su obra,
ya tantas veces citada y que lo va a ser obligatoria-
mente en el resto de esta parte del trabajo, uno de
los problemas que se tiene al tratar el aspecto de
las sociedades unimembres es de tratar el fenome-
no sin distinciones internas de ninguna naturaleza,
lo que no ha generado un tratamiento doctrinario
verdaderamente sistematico. Grisoli, después de un
exhaustivo analisis de la jurisprudencia, legisla-
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cion y doctrina de una veintena de paises
—labor que por cierto le tomo cerca de un quin-
quenio— llega a la conclusion de gue son tres fun-
damentalmente las categorias en que debe analizar-
se el problema de las sociedades con un solo socio:
“De acuerdo con las consideraciones anteriores,
me ha parecido oportuno escoger como hipotesis
base para el estudio global de las sociedades uni-
personales las tres situaciones siguientes:

a) Sociedades con un solo socio en el momen-
to de la constitucién (sociedades originaria-
mente unipersonales).

b) Sociedades preordenadas a un solo socio.

¢) Sociedades reducidas a un solo socio”.?!

Sin embargo, en nuestra opinion, e incluso la
del mismo Grisoli quien al final del libro duda de
la validez de su clasificacion, creemos que las hipo-
tesis b) y c) responden a una unidad de supuestos
por lo que no ameritan ser tratados como catego-
rias distintas por lo que reduciremos el problema
a solamente las hipétesis de sociedades originaria-
mente unipersonales y a las constituidas originaria-
mente bajo una pluralidad de socios pero que han
guedado reducidas a sociedades unimembres, sin
importar, para efecto de la clasificacion al menos,
si estaban predeterminadas en su existencia a ser
unimembres.

A. Sociedades reducidas o preordenadas a un
solo socio.

Trata esta categoria, como ya se adelantd,
de aquellas sociedades que, habiéndose constitui-
do bajo una forma que podriamos llamar normal,
es decir bajo pluralidad o bilateralidad de socios,
llegan en un momento posterior a su génesis a
convertirse en sociedades cuya totalidad de accio-
nes pertenecen a un solo socio. Como también ya
se insinud, podria hablarse dentro de esta misma
categoria de dos fendmenos distintos. Por un lado,
el de aquellas sociedades que desde el mismo
momento de constitucion o nacimiento estaban ya
predestinadas a ser unimembres en virtud de estar
prevista tal situacion, y por otro, se podria hablar
de las sociedades que, por obra casual de su funcio-
namiento, llega a estar la totalidad del paquete de
acciones en manos de un (nico socio, sin que ellg

20. GARRIGUEZ, Joaquin, Temas de Derecho Vivo, Madrid, Editorial Tecnos, 1978, p. 16.

21. GRISOLI, op. cit., p. 8.
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se obtuviera como producto de una intencion
previa en tal sentido.

“E| fendbmeno, practicamente inevitable, de la
concentracion de todas las acciones en la mano de
una sola persona, ha producido aquel otro, bajo
algunos aspectos patologicos, en virtud del cual un
accionista consigue el ejercicio de la empresa en su
propio interés con el importante beneficio de
reducir su responsabilidad a los limites del patri-
monio de la sociedad. El fenomeno es natural
porque, sino se puede formar una sociedad con
una sola persona, la adquisicion del paquete de
acciones por un solo accionista es absolutamente
legitimo y estd legitimada por la naturaleza ne-
gociable del titulo-accion, por lo que incluso
continuando el patrimonio propiedad de la perso-
na juridica, pasa éste, de facto, a la incontro-
lada sefioria del accionista. A las objeciones de los
que consideran ilicita tal situacion, que, en su opi-
nion el legislador debia haber eliminado positiva-
mente, se ha contestado que, por un lado, esta
siempre permitido conseguir el fin de la responsa-
bilidad limitada personal cuando se utiliza uno de
los esquemas establecidos por la ley y, por otro
lado, que la sociedad responde siempre con todos
sus bienes, por lo que esta fuera de lugar alegar la
prohibicion de limitar la responsabilidad en forma
distinta de la del patrimonio”’.??

Dentro del ambito de las sociedades reducidas
o preordenadas con un solo socio, merece un repaso,
el campo del derecho comparado, tendiente a
obtener algunas de las posiciones que han mante-
nido en los distintos ordenamientos, en relacion
con el tema en estudio. Como ya lo dijimos, tra-
taremos la categoria al interno, sin establecer
ninguna diferenciaciéon, basados en el hecho ya
sefialado, de gue no amerita tal distincién. Los dos
grandes blogues en que se han dividido las posicio-
nes en relacion con las sociedades unimembres, des-
pués de su constitucion, estan guiados por un lado,
por los que no aceptan ni reconocen el fendémeno
como legitimo, y por otro, los sistemas que
reconocen abiertamente las sociedades unimem-
bres,

Dentro de los paises que mantienen la primera
posicion, sea el rechazo de las sociedades reducidas
o preordenadas a un solo socio, merece una espe-
cial atencién la posicion mantenida por Francia. Se

22, BRUNETTI, op. cit,, p.171.
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basa este sistema en un riguroso rechazo a las
sociedades reducidas a un solo socio, aplicando
para ello el régimen de la nulidad a las sociedades
cuyas acciones han llegado a pertenecer a un Gni-
co accionista. El origen normativo para la aplica-
ciébn de tal régimen, se basa en la mas tradicional
posicion de ver en el origen de la sociedad un
contrato cuya pluralidad de miembros, debe ser
mantenida aun en un mMomento posterior a su
génesis.

En ello se ha basado toda una gran construc-
cion jurisprudencial y legislativa que sanciona de
manera rigurosa el fenémeno de las sociedades
unipersonales en Francia. “De este modo se con-
dena en Francia la Sociedad de un solo hombre,
admitida en ciertos paises extranjeros. Tal es el
caso de Inglaterra (One man company) y de
Alemania (Finmanngesellschargt). Pero la misma
no se concilia con la concepcién francesa de la uni-
dad del patrimonio, pues reposa esencialmente
sobre la idea del patrimonio afectacion (num.
590). Segln la ley francesa, la reunion de todas las
partes o de todas las acciones en manos de un solo
socio comporta de pleno derecho la disolucién
de la sociedad (nim. 1425)”".%3 Este tipo de solu-
cion planteada por el Derecho francés constituye,
sin lugar a duda, una de las soluciones tipicas
al problema de las sociedades unimembres. Es de
aclarar, sin embargo, que con la Gltima reforma
legislativa del afio 1966, en materia de Derecho
societario, la posicién anteriormente sefialada ha
variado notoriamente. La rigurosidad de la sancién
incidié de seguro en la toma de una posicién que,
si bien mantiene reminicencias del sistema ante-
rior, representa una variacion importante en el
régimen. Los problemas que origindé la posicion
tradicional fueron muchos; la posicién implicaba,
necesariamente, que, en aras de la proteccién del
contrato como figura, se crearan serios perjuicios
y problemas en relacion con los terceros que se rela-
cionaban con una sociedad que después era decla-
rada nula. Es claro que los problemas que gene-
raban una posicién asi, en relacién a estos terceros,
eran de suma gravedad. ‘“Adn manteniéndose que
una sociedad anénima debe tener, cuando menos
siete socios, y que la disminucién del namero de
socios puede llevar a la disolucién de la sociedad a
peticion de cualquier interesado si la pluralidad no

23. RIPERT, George, Tratado elemental de Derecho Comercial, Buenos Alres, Tipografia Editora Argentina, Traduc-

cién de la 2a. Edicién, Tomo II, 1954, p. 7.
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es restablecida en el plazo de un afio, la nueva ley
se aleja sensiblemente del régimen antiguo”.?*

Como se nota, el sistema se diferencia del
anterior en que, podemos decir, se da una especie
de reconocimiento indirecto o condicionado de
las sociedades cuya pluralidad de socios inicial
haya decaido. A diferencia de la posicién anterior
del sistema en que podia incluso llegar a producir-
se una nulidad ““ipso iure”, el sistema actual fran-
cés, aungue colocable dentro del de los gue no
admiten como fenémeno normal el de las socie-
dades unimembres, se atenGa profundamente en
el articulo noveno de la ley de sociedades en
donde se sefiala expresamente que la concentra-
cion de las acciones en manos de un solo socio
no produce la disolucidon de “’plein Droit de la
société”’, aunque cualquier interesado podria pe-
dir la disolucion de la sociedad si no recobra su
pluralidad de socios en el término de un afio.
Se nota que se cambia la posicion clésica presente
en 'la opinion de Ripert, anteriormente sefialada,
por una de mayor tutela de los intereses de ter-
ceros que podrian verse afectados por la caida de
la pluralidad de socios. Es de comentar, sin embar-
go, que en el fondo, no deja de existir repudio a
la sociedad unimembre, ya que, si bien es una
variacion de la tradicional, tampoco se puede con-
siderar implicito un reconocimiento abierto del
fenémeno en cuestion.

Como un comentario adicional a la posicion
francesa es de sefialar que, a pesar de la rigurosidad
con que se trataban las sociedades unimembres,
basado en las mas puras concepciones clésicas
sobre el patrimonio y la sociedad, no habia incon-
venientes en el Derecho francés para aceptar, sin
ningan reparo, la excepcion al principio en materia
de sociedades anénimas controladas o creadas sin
pluralidad de socios, por parte del Estado: “Es
preciso, sin embargo, observar que algunas socie-
dades nacionalizadas han sido mantenidas bajo la
forma de sociedad, a pesar de que el Estado ha
reunido en sus manos todas las acciones’.*

Merece también un comentario el hecho de
que, dentro del Derecho francés, el fenomeno d.e
las sociedades unimembres se encuentra subsumi-
do en uno mas comprensivo cual es el fenémenF)
del abuso de las formas sociales. Podriamos decir
Que es en este campo en donde se encuentra mayores

24, GRISOLI, op. cit.,, p. 143.
26. RIPERT, op. cit.,, p. 7.
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aciertos en el Derecho francés, producto de una
muy fructifera labor jurisprudencial que plasmo
en un recibimiento legislativo. Nos referimos a la
teoria del “'socio tirano’, desarrollada por la
jurisprudencia y recogida posteriormente en una
reforma legislativa, segn la cual puede ser declara-
do en quiebra el socio que, parapetado detras del
escudo de la personalidad, haya desplegado una
actividad econdmica a la par de la sociedad, sin
establecer una diferencia entre su persona y la
de la sociedad y confundiendo su patrimonio
con el de la sociedad sin ningln control ni limi-
te.

Sefialaremos solamente, que, ubicada la posi-
cion francesa dentro de los sistemas que rechazan
la admisibilidad de las sociedades unimembres,
se ha pasado en este paisde una posicion abierta de
rechazo, declarando para ello la nulidad de la
sociedad, fundada en la concepcion clasica del
contrato de sociedad, con graves problemas en
relacién con los terceros relacionados con el ente, a
una posicion que, aunque siempre implica una no
aceptacion del fendémeno de la unimembricidad, se
ha transformado en una posicion de mayor “‘tole-
rancia’’ dentro de la cual la disolucion es el me-
canismo por medio del cual se puede atacar
una sociedad unimembre; pero sélo es posible ello
con base en una solicitud de un tercero cuando
haya decaido la pluralidad; ademas, y a pesar de la
rigidez de la posicion, no ha habido obstaculo para
legitimar, por la via de la excepcidn, las sociedades
unimembres en las que el Estado aparezca como
Unico socio. También, la personalidad juridica, esen
el campo del abuso societario donde las soluciones
que, tanto la jurisprudencia como la legislacion
francesa han construido con mayor acierto, opi-
niones mas razonables que las propuestas al pro-
blema de las sociedades unimembres.

Se encuentra también, dentro de la categoria
de los sistemas que rechazan abiertamente la
existencia de las sociedades unimembres, el sistema
mexicano. Este ordenamiento, a diferencia del
sistema francés que en sus posiciones iniciales apli-
caba la nulidad del contrato, sanciona con la diso-
lucién y liquidacion la sociedad que haya perdido
la pluralidad de socios. Por ello la sancion, dentro
de su perspectiva, no puede ser el de la nulidad.
Sin embargo, dentro de una valoracién especifica
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de desaliento y rechazo a la sociedad unimembre,
sancionan con la liquidacién y disolucion la
sociedad a la que la pluralidad de socios le sea
ajena: “En la etapa de funcionamiento, la plura-
lidad de socios no es esencial, por lo tanto, no
da lugar a la nulidad, sino que solo es causa de la
liquidacion ente’.?® Es decir, que a pesar de que
dentro del ordenamiento mexicano se considera
el acto constitutivo de la sociedad como un con-
trato con pluralidad de sujetos, dentro de su valo-
racion, esta pluralidad es sélo un elemento indis-
pensable para la génesis de la sociedad pero no
para la etapa de funcionamiento.

Pero, y en esto si existe cierta semejanza con
el sistema francés, después de la reforma del afio
66, la sancion especifica es la disolucién y liquida-
ci6on de la sociedad. Pero con varias particularida-
des. Por un lado la sancién es irremediable, y no
optativa como en el derecho francés, y, por otro,
no es a terceros a quienes corresponde pedir la
disolucion de manera exclusiva, sino que corres-
ponde también ese derecho, y mas que derecho
como obligacion, a los 6rganos sociales: “Normal-
mente, la presencia de un solo socio acarrea la
disolucién y liquidacion del ente, que es el pro-
cedimiento que regula nuestro derecho de socie-
dades como sancion para que €asos COmMo éste y
otros similares, segiun se desprende del Cddigo
Civil, articulos 2691 vy 2696; LGSM, articulo
segundo, parrafos segundo y tercero, 50 fraccion
i1, en relacién con los 230 vy 239, fraccion IV:
LSC (Ley de Sociedades Cooperativas), articulo 46
fraccion 11: sin que se aplique el sistema de nuli-
dades que rige para los contratos de cambio
articulos 2225 vy siguientes”.%’

Tenemos, ademds, dentro del sistema mexi-
cano, el hecho de que “La disolucién de la socie-
dad unimembre no opera de pleno derecho. La
facultad de solicitarla judicial o extrajudicialmen-
te, corresponde a los 6rganos sociales y a cualquier
tercero interesado. A partir del acuerdo de diso-
lucién o de que se compruebe, por cualquier me-
dio, la causa de ella, la sociedad no debe realizar

134

ALY
R é
<
7% 100

BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN

%
N

nuevas actividades. Si lo hiciera, los administrado-
res que hubieran intervenido responderan solida-
riamente por las operaciones efectuadas”.?®

Dentro de la modalidad que al inicio llamamos
sociedades preordenadas a un solo socio, tenemos
que dentro del sistema mexicano se regula con
alguna particularidad. Los beneficios propios de
la personalidad juridica de la sociedad, se ven
disminuidos, o mejor dicho perdidos del todo,
cuando se logra demostrar que el Unico socio cons-
tituyd o adquirié todas las acciones sociales con el
Gnico objetivo de limitar su responsabilidad, gene-
randose con ello una responsabilidad personal del
socio unico. Esta es una franca asimilacion del
sistema mexicano a la teoria de la unicidad e
indivisibilidad del patrimonio en nuestra opiniéon
francamente superada.?’

Baste sefialar, a manera de resumen, que el
sistema mexicano se basa también en el rechazo de
las formas societarias unimembres. Sin embargo,
al no considerar que el funcionamiento de la
sociedad permanece vinculado al contrato que dio
origen a la sociedad, la pérdida de la pluralidad de
socios no es motivo de nulidad de la sociedad. Pero
no por ello se admite el fendbmeno ya que, aunque
por vias y supuestos distintos a los del sistema
francés tradicional, y aGn al nuevo, se rechaza las
sociedades unimembres, sancionandolas con la
disolucién y liquidacion de la sociedad, la cual
debe ser obligatoriamente pedida por los érganos
sociales y potestativamente por terceros. No
sobra el decir que algin sector importante de la
doctrina mexicana opina que es la Empresa Indivi-
dual de Responsabilidad Limitada el medio por el
cual se puede dar solucién al problema de las so-
ciedades unimembres; ‘‘Debe reglamentarse la em-
presa individual de responsabilidad limitada para
dar solucién adecuada a los problemas y a los inte-
reses que juegan y se plantean en torno a las
llamadas sociedades unimembres’’.>

Baste con sefialar, en este rapido y no exhaus-
tivo analisis de ordenamientos, la posicion man-
tenida por el derecho salvadorefio®! y peruano’?

Tesis para optar al titulo de Licenciado en

26. BARRERA, op. cit., p. 35.

27. BARRERA, op. cit, p. 319.

28. BARRERA, op. cit., p. 3356.

29. Ibid.

30. BARRERA, op. cit, p. 336.

31. GONZALEZ, Claudio, La sociedad anénima en Centroamérica, San José,
Derecho, Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica, 1965, p. 82.

32. MAISCH, op. cit.,, P. 1§7.
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que, considerando la concentracion de las acciones
en manos de un unico socio como un fenémeno
eventualmente temporal pero claramente anormal,
sancionan con la disolucion de las sociedades que
no hayan logrado llegar a la pluralidad de socios en
un término de seis meses.

Por otro lado se encuentra el sistema hondure-
fio —posiblemente seguidor de la legislacion mexi-
cana— y el colombiano,® que no admiten la po-
sibilidad de que la pluralidad de socios pueda llegar
a obtenerse, sancionando con ladisoluciéon inmedia-
ta a la sociedad cuyas acciones llegan a estar en
manos de un Unico socio.

Trataremos ahora la situaciéon que se da en los
sistemas en los gue se admiten o aceptan las socie-
dades unipersonales, distinguiéndose entre estos,
aquellos sistemas en que, admitiéndose el feno-
meno, existen importantes modificaciones en rela-
cion con la limitacion de responsabilidad del socio
Unico, y, aquellos en que se admite las sociedades
de un solo socio sin que ello implique una modifi-
cacion en el régimen normal de la responsabilidad
del socio o de los socios de la sociedad.

Dentro del primer grupo se encuentra el
Derecho italiano. La posicion en términos genera-
les, se puede encontrar ya en un considerando
de una sentencia, por cierto nada reciente, que
Grisoli 3% sefiala de la siguiente manera: “Es una
secuencia axiomdatica del principio de la autono-
mia de la sociedad unipersonal, que el Tribunal de
Casacién italiano ha sostenido desde tiempo. Un
considerando del lejano 1934 afirmaba, en efecto,
explicitamente que: ...Cualguiera que sea la
persona a quién corresponda la disponibilidad
del paquete de acciones, ain cuando la totalidad
de las acciones pertenezcan a una sola persona, la
personalidad juridica de la sociedad sigue siendo
auténoma y distinta de la de los socios: de donde
que las disposiciones que por taxativa voluntad de
la ley, deben ser observadas por la sociedad, en
cuanto afectan a la buena fe de los terceros, a
la forma y al contenido de los actos patrimonia-
les, no pueden ser discutidas. . .".

La tesis sostenida reiteradamente por la juris-
prudencia italiana, se basaba en dos fundamen-
tos. Por un lado la concepcién de que la pluralidad

38. GRISOLI, op. cit., p. 137.
34, GRISOLI, op. cit., p. 351.
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de socios no era un requisito de validez para la

existencia misma de la sociedad —recordamos

nosotros que esta posicion es totalmente distinta
a la mantenida por la jurisprudencia francesa en
sus oposiciones originales—, y por otro, el hecho
de que la pérdida de la pluralidad de socios no
estaba considerada expresamente como una de las
causas de disolucién de las sociedades.

Ademas, en palabras de Messineo: ‘Por otra
parte, se ha considerado gque, puesto que la socie-
dad por acciones adquiere la personalidad juridica
y la autonomia patrimonial perfecta, por efecto
de la inscripcion del registro y también en vista
de la ya existente pluralidad de los socios, no es
oportuno hacérsela perder cuando llegue a falta
de pluralidad, incluso porque, en el caso concreto,
la pluralidad puede resurgir de un momento a
otro; en defecto, basta que el accionista Unico
enajene también parte de las acciones para que se
tenga dualidad o pluralidad de socios: lo cual es
necesario y suficiente para que no deba hablarse de
accionista Gnico” .3

Ademas de lo anterior, es de mencionar que,
dentro de las concepciones mas o menos acepta-
das por la doctrina italiana, esta la tesis de que no
existe un riesgo adicional para los terceros vincu-
lados de alguna manera con la sociedad unimem-
bre. La garantia en el correcto manejo patrimonial
de la sociedad no debia encontrarse en la cantidad
de socios que tenga la sociedad, sino que es en las
normas generales sobre sociedades en la materia:
“Es cierto, observaba Ascarelli, que si la concentra-
cion de las acciones en una sola mano no compro-
mete la permanencia de la sociedad, este Gnico
accionista acaba de hallarse en una posicién ani-
loga a la de quien ejerce el comercio bajo responsa-
bilidad limitada. Por esto, precisamente en cuanto
exista Una anénima y en cuanto sean aplicadas las
n?rmas que regulan la vida de una sociedad ané-
nima, es en estas normas donde los terceros en-
cuentran su garantia, que no es distinta de la que
consngugn guando la anénima, en lugar de tener un
solo accionista, tiene ciento’’,36

Sml ’embarg'o, es de decir que, a pesar de la
Beoptacion EXD|ICi-ta que se le ha dado en ltalia a
las sociedades unimembres, se da una particular

35. MESSINEO, Francesco, Manual de Derecho Civil y Comercial, Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europ B
&, Buenos

Aires, Tomo V, p. 385.
36. ASCARELLI, citado por BRUNETTL

op. cit., p. 171.
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situacion cuando la sociedad de un solo socio se
encuentra en estado de quiebra.

De lo anterior podemos decir que, estando la
sociedad en un normal cumplimiento de sus obli-
gaciones sociales frente a sus terceros contratantes,
era precisamente en el patrimonio social en donde
se encuentra la seguridad para el cumplimiento
de las obligaciones. Inicialmente se pens6 que era
sobre una consideraciéon de los elementos esen-
ciales del contrato que daba origen a la sociedad en
donde se podia encontrar el derrumbamiento de la
sociedad unimembre. Para ello se podria alegar la
nulidad del contrato por simulacion, por fraude de
ley y por falta de causa. Tenemos que adelantar
que no fue por esta via por la que se oriento el
Derecho italiano. Por supuesto que no podia haber-
lo hecho, partiendo, como ya se sefialé, de un
reconocimiento explicito de las sociedades con un
solo socio.

Mas bien fue en el régimen de la responsabi-
lidad y de la autonomia patrimonial en donde tuvo
modificaciones importantes la admision de las
sociedades unimembres. En efecto, mientras la
sociedad esté funcionando con toda normalidad,
no existe ninguna modificacion en el régimen de ia
responsabilidad y la autonomia patrimonial. Es
indiferente para los terceros, fundamentalmente
los acreedores, la cantidad de socios que tenga la
‘sociedad si sus intereses no estan siendo afectados.
Sin embargo, dentro de la concepcion italiana que
orienta este aspecto, si la sociedad se pone en una
situacion anormal en el cumplimiento de sus
obligaciones, si tenia que alterarse de alguna mane-
ra la responsabilidad patrimonial de la sociedad:
“Asi se explica la excepcional disposicion del
articulo 2362, por el que, ‘en caso de insolvencia
de la sociedad, por las obligaciones sociales nacidas
durante el periodo en que las acciones pertenecian
a una sola persona, ésta responde ilimitadamente’ .
Toda otra solucion que se hubiera adoptado —se
refiere el autor a la posibilidad de atacar la socie-
dad por simulacién, nulidad, falta de causa,
etc., que ya mencionamos anteriormente—, habria
acabado por violentar el ordenamiento de la socie-
dad por acciones. No cabe ilusionarse, no se trata
de una solucién ideal, pero, después de todo, a la
ley no se le puede pedir demasiado’’.3’

317.

136

ASCARELLI, citado por BRUNETTI, op. cit., p. 175.

38.
Tecnos, 1971, p. 167.

39. MESSINEO, op. cit., p. 346.

SRIUD/

N
,;é\u
75ch 195

BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN"

<3

Nos parece a nosotros que esta posicion del
Derecho italiano se presenta en algo contradictoria;
la solucion adoptada parece contradecir todos
los supuestos que se acogen para la admision de la
figura; por otro lado parece también que la dispo-
sicion en cuestion no deja de tener una buena dosis
de inocencia: ‘‘El Codigo Civil italiano de 1942 se
encaré con el problema de la sociedad de un solo
hombre y dictd un precepto que tedricamente es
irreprochable, pero que practicamente era absolu-
tamente ineficaz. . . Se ha querido cortar el abuso
que consiste en sustituir la responsabilidad ilimita-
da por una responsabilidad limitada, mediante el
comodo sistema de convertirse en accionista Unico
de una sociedad anénima. Pero el legislador italia-
no no cay6 en la cuenta de que basta con poner a
nombre de uno o de dos amigos alguna accion
para poder eludir automaticamente la aplicacion
de este articulo. El precepto es, pues, absolutamente
inoperante’”.3® Excepcién hecha de las variaciones
en el régimen de la responsabilidad, anteriormente
sefialado, solo sobra decir que el Derecho italiano
maneja con gran naturalidad y legitimidad cualquier
paso tendiente a la adquisicion de la totalidad del
paquete de acciones y, consecuentemente, a con-
vertir a la sociedad en unimembre; por ello, en
relacién con la adquisicion de la totalidad de las
acciones a través de la compra del paquete, opina
Messineo que “La sociedad no pierde la propia
individualidad (ni la propia personalidad juridica),
por el hecho de que sea uno solo el socio: la indi-
vidualidad de la sociedad desaparece Gnicamente,
mediante la extincién de la sociedad: y evidente-
mente, aqui, la sociedad no desaparece por el solo
hecho que puede también ser transitorio de la
titularidad de todas las acciones de la sociedad,
concentrada en un accionista Gnico”’.?® Esto no
hace mas que poner en evidencia que se orienta el
sistema italiano sobre la base de un profundo
respeto, por lo menos como norma general, del
concepto de personalidad juridica.

Sobre esta linea de los ordenamientos que to-
leran las sociedades unimembres, y en una concep-
cion en algo parecida a la italiana, se encuentra
el sistema inglés. Dentro de la legislacion inglesa,
en efecto, se requiere de siete socios para la cons-
tituciéon de una “public company’’ y de por lo

GARRIGUEZ, Joaquin, Hacia un Nuevo Derecho Mercantil, Escritos, Lecciones y Conferencias. Madrid, Editorial
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menos dos, para la de una “private company"”.
Se requiere la pluralidad de socios para el normal
funcionamiento de la sociedad, sin embarga, en
el caso de una “private compay”, la reduccion del
numero de socios por debajo del minimo legal, no
acarrea la disolucion automatica de la sociedad:
“Segun la sec, 31 de la Companies Act., en efecto,
si el nimero minimo de socios se reduce por deba-
jo de los minimos antes indicados y la sociedad
continda sus actividades propias durante al menos
seis meses, CON un numero reducido de socios,
cada uno de éstos que sea consciente de la situa-
cion y que sea todavia socio al transcurrir los seis
meses es personalmente responsable de las deudas
de la sociedad contraidas en el periodo de tiempo
siguiente a la desaparicion del nimero minimo’.%

Accesoriamente al anterior principio existe la
posibilidad para los socios, supérstites de una so-
ciedad con un nimero de socios menor al minimo
legal, de pedir la disolucion de la sociedad con base
en ese hecho.

Es evidente que la semejanza entre el sistema
italiano y el inglés se fundamenta en el hecho de
proyectar algin tipo adicional de responsabilidad
patrimonial sobre los socios. Sin embargo, es tam-
bién evidente que los supuestos para esa proyec-
cién son realmente disimiles. Para el derecho inglés
no es necesario que la sociedad se encuentre en
estado de insolvencia Unico supuesto para que, en
el Derecho italiano, se proyecte responsabilidad
sobre el Unico socio.

Como bloque de ordenamientos que gozan
de una serie de caracteristicas en comun se encuen-
tran los sistemas americanos, aleman y suizo.

Estos tienen la base comun de un amplio
reconocimiento de las sociedades unipersonales,
con la especialidad de no agravar en ninguna forma
la responsabilidad del unico socio bajo ningin
supuesto de hecho. No existen presunciones, en
ninguno de estos sistemas, tendientes a opinar
sobre el hecho de que exista en una sociedad uni-
membre un riesgo evidentemente mayor que en las
que tienen pluralidad de socios, para el uso abusivo
de las formas societarias.

Merece aclararse la posicion del derecho suizo.
Efectivamente en este sistema existe la posibili-
dad de pedir la disolucion de una sociedad que
haya quedado reducida a un Gnico socio. Sin em-
bargo, los supuestos bajo los cuales ello puede ope-

40. GRISOLIL, op. cit., p. 167.
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rar son tan limitados que las posibilidades de que
ello ocurra son realmente remotas. La posibilidad
de pedir la disolucion de una sociedad que se ha
ubicado en el supuesto anterior, estd circunscrito
al socio supérstite y a los acreedores. Se excluye,
por tanto, la posibilidad de una disolucion automa-
tica, ya que, como se nota, es puramente potesta-
tiva. Como segundo punto, existe la obligacion
del juez de dar un plazo para el establecimiento, o
mejor dicho, el restablecimiento a la normalidad
numérica de los socios, por lo que el socio Unico
evitaria la declaratoria de disolucion con solo
presentar, aunque sea un testaferro, a otro sOCio.
Ademis de lo anterior, nunca se ha dado a nivel
jurisprudencial, ninguna repulsion al uso de testa-
ferro ni al uso de sociedad de favor. Por ello es
que opinamos, con Grisoli, que el Derecho suizo es
ubicable dentro del grupo de los ordenamientos
que aceptan las sociedades unimembres, aten-
diendo para ello a criterios mas reales que exe-
géticos.

Como vya se adelanto, el derecho de estos tres
paises se caracteriza por un amplio reconocimiento
de las sociedades unipersonales, y, como conse-
cuencia de ello, existe un amplio reconocimiento
a todas las figuras obligatoriamente accesorias
al fenomeno. Nos referimos a un amplio reconogi-
miento también del uso de testaferros y de la im-
posibilidad de atacar las sociedades que han sido
preordenadas a un solo socio a través de los cami-
nos de la simulacién. De ello es fiel reflejo la
siguiente jurisprudencia: “...Si una sociedad de
responsabilidad limitada es constituida por dos
intermediarios, que actlan por uno e idéntico
tercero, pero ha sido inscrita en el registro mer-
cantil, no puede ser disuelta de oficio, no impor-
tando, a este fin, que se trate de una constitucion
simulada o de una constitucién mediante personas
complacientes que hayan actuado en el exclusivo
interés del tercero. Una sociedad preordenada a un
solo socio, debe distinguirse claramente de una
sociedad de favor: en efecto no puede decirse que
falta la voluntad de los socios, al contrario, el
evento (esto es, la creacion de la sociedad) es real-
mente querido. Por otra parte, después de la ins-
cripcion aun simulada, la sociedad no podria ya
ser eliminada del registro. En virtud del art. 75
de la ley sobre Gm y bH (22) las causas de nulidad
de la sociedad estdn indicadas de manera taxativa:
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entre ellas no esta comprendida la nulidad deriva-
da de la simulacion”.*

Asi tenemos que mientras en otros ordena-
mientos, como el inglés y el italiano, la preocupa-
cién ha sido la de agravar la responsabilidad de los
que se quieran valer del uso de sociedades unimem-
bres, presumiendo para ello la posibilidad de un
uso mas complaciente en el empleo de la forma
societaria para usos distintos a los tutelados por el
ordenamiento, la tendencia en el derecho aleman,
suizo y americano ha sido la de —a través de elabo-
raciones fundamentalmente jurisprudenciales— ir
construyendo la opinién de que solo en aquellos
casos en que las formas societarias estén siendo uti-
lizadas de manera francamente irregulares se puede
proyectar responsabilidad social sobre la persona
del socio Unico. En esta corriente de pensamiento,
el socio unimembre puede ser acreedor de respon-
sabilidad personal no por el hecho de ser accionista
unico, como en los sistemas comentados, sino por
el hecho de que en vista de su posicion, y de la
utilizacion de la apariencia societaria, desvia la
sociedad hacia la obtencion de sus objetivos.

Por ello podemos decir que la orientacion de
estos tres paises en materia de sociedades unimem-
bres, se encuentra subsumida en una problematica
aun mayor como lo es el de la utilizacion irregular
de la personalidad juridica propia de las sociedades
comerciales. Por eso es que no dan un tratamiento
especifico al problema de las sociedades unimem-
bres, entendiéndose por especifico un tratamiento
especial o distinto a las sociedades con un solo
socio. Por el contrario, ellas son consideradas de
la manera mas amplia como una manifestacion
mas del derecho de sociedades sin ser estimados
como una fase de anormalidad.

Dentro de estas concepciones, es el criterio del
predominio de la realidad —fundamentalmente
economica— sobre la apariencia lo que ha dado
como resultado la construccion de una serie de
Posiciones que solventan, con matices muy parti-
culares, toda la problematica del uso anémalo de
Derecho Societario, dentro del cual, como ya se
dijo, el problema de las sociedades unimembres
es apenas un capitulo.

En nuestra opinién, es més correcta la salida
que estos paises han dado al problema. La utiliza-
cion de esquemas rigidos e inflexibles, tal como el
usado por el Derecho italiano, dejan abierta la posi-

41. GRISOLI, op. cit.,, p. 307.
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bilidad de que formalmente se esté dentro del
marco de la legalidad, cuando la realidad de tras-
fondo opina lo contrario.

Parece imprescindible sefialar, sin embargo,
antes de terminar con estas consideraciones sobre
las sociedades preordenadas o reducidas a un solo
socio que, de manera franca y abierta, el Derecho
costarricense se muestra receptivo a la existencia
de las sociedades bajo esas caracteristicas.

Ello se desprende del articulo 202 de nuestro
Codigo de Comercio, que al efecto dispone que no
sera motivo de disoluciéon el hecho de que todas las
acciones lleguen a estar en manos de un Unico
socio. Esta disposicion tiene la especial impor-
tancia de eliminar toda duda sobre la posicion de
nuestro ordenamiento respecto al problema.
Podria pensarse que al no estar considerada la
concentracion de las acciones en un Unico socio
como causa explicita de disolucion, seria ello
suficiente para opinar que nuestro sistema se
orienta bajo el reconocimiento de las sociedades
unimembres. Ello podria ser cierto. Sin embargo,
opinamos que, como ha ocurrido en los paises en
los que no existe una norma parecida a nuestro
articulo 202, ello podria prestarse para duda y
para una desviada interpretacién jurisprudencial
sobre la orientacién de nuestro ordenamiento. Por
ello es que denotamos como de especial interés la
norma comentada, al no dejar ningdn margen de
duda sobre la posicibn de nuestro sistema al
respecto.

También sefialaremos que, en idéntica orienta-
cion al Derecho americano, aleman y suizo, nuestro
pais se orienta bajo la tesis de que no procede por
lo menos en el plano legislativo y creemos que
tampoco en el jurisprudencial una agravacion de la
responsabilidad del Unico socio.

Como ya lo comentamos al tratar la parte
introductoria de este capitulo, no podria nuestro
ordenamiento seguir una posicion distinta en pre-
sencia de una figura, como la Empresa Individual
de Responsabilidad Limitada, que permite, a su
Unico titular, el beneficio de la responsabilidad
limitada en el despliegue de una actividad eco-
némica. Es decir, que no se justificaria —desde
ningln punto de vista— el que al titular de una
empresa individual se le limitara la responsabili-
dad y que a un sujeto en condicién de socio Unico
se le imputara una responsabilidad agravada,
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encontrandose en una posicion que nosotros
opinamos como semejante.

Creemos por tanto nuestro sistema ha dado
un paso mMuy importante en tal sentido ajustando-
se, de manera ostensible, a una realidad cada dia
mas evidente en el mundo del Derecho de socie-

dades como lo es el reconocimiento expreso de
las sociedades unimembres,

B. Sociedades constituidas por un solo socio.

Y entramos para finalizar en la presente sec-
cién en el tema —apasionante para los autores—
de las sociedades originariamente unimembres, o
sea, las sociedades constituidas por un solo sujeto.
“La renuncia a imponer una pluralidad de socios
en el momento de la constitucién de una sociedad
por acciones de tipo tradicional, constituye, sin
duda, un dato nuevo y muy significativo en el
conjunto de las investigaciones dirigidas a afrontar
de una manera sistematica el problema de las socie-
dades con un solo socio y a definir, de una manera
satisfactoria, su regulacion’’.*?

Lo primero que habria que decir, es que, si
todavia no especifica la doctrina en el campo de la
admision de las sociedades preordenadas o reduci-
das a un solo socio y menos aun en el de los distin-
tos ordenamientos, menos lo es en la posibilidad
de admitir el fendmeno de las sociedades uni-
membres desde el mismo momento de constitu-
cién. A pesar de que podriamos decir que no son
del todo recientes —ya que en 1925 el Principa-
do de Liechtenstein ya habia admitido tal posibi-
lidad— el avance de la posicion ha sido lento. Sin
embargo, es nuestra opinion que hacia tal punto
girara en el futuro proximo el Derecho de socie-
dades de doctrina y el Derecho Comparado.

Es curioso sefialar que si bien hay paises que
aceptan el fenomeno de la concentracion del
total de las acciones en manos de un Gnico socio,
en la mayoria de ellos existe todavia una gran
renuencia hacia la posibilidad de extender ese
fenémeno al momento genético de la sociedad.
Tal es el caso de Alemania, Italia, Suecia, entre
otros, .

Nos parece a los autores qu >
tién ha sido tratado en gran medida bajo el auspr
Cio de prejuicios gratuitos alejados de la realidad
en la que el mundo del Derecho de sociedades sé
desenvuelve hoy dia. Por ello, opinamos queé

e el tema en cues-

—
42, GRISOLI, op. cit., p. 83.
43. GRISOLI, op. cit., p. 5.
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los paises que han admitido la legitimidad de las
sociedades originariamente unimembres, parecen
haberse acercado por lo menos mas franca, si
acaso no mas eficazmente, a la regulacion de un
fenomeno que no por el hecho de no aceptarlo
legislativamente deja de ser una necesidad —en
nuestra opinidn— actual. Ya en el afio 1942,
en el proyecto sueco de reforma de las sociedades
se opinaba que ‘“numerosas razones, completa-
mente legitimas, pueden justificar la creacion de
un patrimonio autéonomo por una persona fisica:
la constitucion de una sociedad anénima no debe
necesariamente asociarse a la realizacion de pro-
yectos de dimensiones grandiosas: debe admitirse
una limitacion del riesgo también a nivel indivi-
dual sin obligar a los “‘usuarios” a recurrir a fic-
ciones o a construcciones falseadas’’.*®> Por este
antecedente, y por otros que se comentaran de
seguido, opinamos que el movimiento de acepta-
cion de las sociedades originariamente unimem-
bres tiene que ir en ascenso. Pasamos a hacer un
repaso de cuales han sido los avances mas impor-
tantes en esta materia en el derecho comparado.

Ya hemos sefialado la especial importancia
de la recepcion, en sede legislativa, de la Empresa
Individual de Responsabilidad Limitada por parte
del Principado de Liechtenstein en el afio 1925.
Y hemos sefialado también el especial encanto
que ha generado dicha institucion en la doctrina,
especialmente la latinoamericana. Sin embargo,
es muy curioso el hecho de que no mereciera
especial atencion —que por supuesto la merece—
el tratamiento que le quiso dar el legislador de
Liechtenstein de una manera sistematica, y con
un tratamiento unitario, al fenomeno de las
sociedades unimembres. Al parecer, el peso de
la tradicion ha cegado la vision de los juristas que
no tratan —por lo menos en las obras que consul-
tamos— ese aspecto tan importante. Y la curiosi-
dad aumenta, aln mas al recordar que en la con-
cepcion original de la empresa individual, por
parte de Pisko, no estaba la de que por medio
de esa figura se combatiera el fenomeno de las
sociedades unimembres, sino que ello correspon-
di6 a configuraciones distintas a las originales,
aportadas por juristas como Paul Carry y Vi-
vante. Asi lo entendieron los legisladores de
Liechtenstein quienes, para regular tal problema
—si es que se quiere ver como problema— desa-
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rrollaron figuras y tratamientos particulares distin-
tos a la simple recepciéon de la empresa individual,
como lo proponen muchos juristas actuales.**

Por ello, es lamentable que a partir de la
experiencia de Liechtenstein no se haya generado
un debate mas comprensivo sobre las innovacio-
nes que en todos los campos del Derecho de
sociedades —y no solo si el de la Empresa Indivi-
dual de Responsabilidad Limitada— se introduje-
ron desde el afio 1925 en el Principado. Quiza
si ello se hubiera producido, se tendria hoy un
mejor desarrollo en este campo.

En efecto, una de las mas importantes refor-
mas incluidas en el Principado en el afio 1925,
fue la de intentar un tratamiento con sustantivi-
dad y autonomia propia y, ademds, de manera
sistemética, en relacion con las figuras unimembres.
Ello los llevé a un amplio reconocimiento no s6lo
de las figuras que hemos denominado reducidas o
preordenadas a la unicidad de socios, sino tam-
bién de aquellas, y de manera muy especial,
constituidas por un solo socio. Ello se hizo a
través de una reforma en el Cddigo Civil en la
materia referente a personas en la que, con gran
flexibilidad, se admitia el uso de las formas so-
cietarias aln para ser constituidas por un unico
sujeto. Independientemente de los resultados
obtenidos en la experiencia legislativa de Liech-
tenstein, volvemos a decir que es sumamente
extraio que esta faceta de la reforma no haya
ocupado las péginas de los juristas que se dedi-
can a combatir la admision de las sociedades uni-
membres, y por el contrario, mucho haya sido
lo que se ha escrito sobre la empresa individual,
aunque fuera del contexto histérico en que se le
dio origen. Para sugerir el hecho de que este no ha
sido el Unico antecedente que se ha dado en la
primera mitad de este siglo, baste con recordar
que ya Vivante en Italia, desde el afio 1934,
habia propuesto la admision de las sociedades
anonimas constituidas originariamente por un
Unico sujeto.

Una de las posiciones de mas avanzada
respecto a la admision de las sociedades origina-
riamente unipersonales se encuentra también en
la legislacion de parte de los estados norteame-
ricanos. Efectivamente, cada vez van siendo mas
los estados que estan acogiendo legislativamente
la admisibilidad de las sociedades unimembres.

S e ——
GRISOLI, op. cit., p. 51.

44.
45. GRISOLI, op. cit., p. 89.
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La pluralidad de socios como requisito para
la constitucion de una sociedad, ha ido perdien-
do posiciones dentro del Derecho estadounidense,
hasta el punto de que a partir de 1967, son
catorce estados —casi una tercera parte— los que
han acogido positivamente la posibilidad de so-
ciedades originariamente unimembres.

Todas estas reformas se fundamentan en
la denominada ‘‘Model Bussiness Corporation
Act”” que, desde el afio 1962, recomendaba la
eliminaciéon de la pluralidad de sujetos como
requisitos para la constitucion de sociedades.
Siendo ésta una norma tipo para la promocion
de las reformas legislativas que se lleven a cabo en
Estados Unidos, no es de extrafiar que en un
periodo no muy lejano la gran mayoria de los
estados —si acaso no todos— oriente sus reformas
con amplia acogida a dicha recomendaciéon como
ha ocurrido en los catorce estados ya referidos. La
norma dice asi: “One or more persons, or a do-
mestic or foreing corporation, may act as incor-
porator or as incorporators of a corporation by
signing and delivering in duplicate to the Secre-
tary of State articles of incorporation for such
corporation”.qs

Como una nota curiosa de este fenémeno en
Estados Unidos es de sefialar que, a pesar de la
acogida que ha tenido la propuesta, no ha sido
absoluta ya que, contrariamente a la tendencia
general de aceptar a las personas juridicas como
socios constituyentes, solamente cuatro de los
catorce estados admiten —como lo propone la
norma tipo— la posibilidad de que sean tanto
sujetos fisicos como juridicos los que puedan aco-
gerse al beneficio de constituir una sociedad de
manera individual.

Considerando en términos generales el feno-
meno americano, nos parece que deberia llamar de
sobremanera la atencién de los juristas. En el pais
con el mayor grado de desarrollo capitalista en el
mundo y —con toda seguridad— el de la economia
mas compleja y avanzada, podria parecer que la
admision de la sociedad unimembre se presente
como una paradoja.

Sin embargo, opinamos que ello no hace mas
que reafirmar la universalidad del fenémeno de
las sociedades unimembres y reafirma la tesis —Yya
sefialada— de la comision de reforma sueca, la cual
sugeria que no podia estimarse que el uso de las
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sociedades anonimas esté destinado solamente
para las formas complejas econémicas. Agregaria-
mos nosotros también, que la complejidad y el
tamafio de una sociedad anénima y alin de una
actividad econdmica, no estd indisolublemente
vinculada a la cantidad de socios que dio origen a
la sociedad. Por ello, opinamos que deberia pro-
moverse toda una polémica a la luz de la experien-
cia norteamericana en donde se analice —sin pre-
juicios— la posible legitimidad de la sociedad
originalmente unimembre.

Otra de las manifestaciones —sumamente im-
portantes por cierto— de la aceptacion de socieda-
des unimembres, se encuentra en las sociedades
estatales que adoptan —sin importar ahora los
motivos— formas societarias para el despliegue de
algun tipo de actividad econémica. Se encuentra
aqui, no sélo el fendmeno de sociedades reducidas
o preordenadas a un solo socio, sino también el
que ahora mas nos interesa: la sociedad original-
mente unipersonal. .

Los ejemplos de paises que admiten el feno-
meno son muchos: Francia, Grecia, Austria, etc.
Pero el dato mas curioso en relacion con esto es que,
a pesar de la aceptacion de este fenémeno, todos
los paises anteriormente sefialados son partidarios
de la posicion clasica de la no admisibilidad de
las sociedades unimembres ni siquiera en la faceta
de las reducidas o preordenadas a un solo socio.
Recordemos, por ejemplo el caso de Francia, que
siguiendo una de las Ifneas mas conservadoras
antes de la reforma de 1966, y aln después, la
proliferaciéon de este tipo de sociedades unimem-
bres estatales es realmente variada.

No podemos decir, sin embargo, que estas
manifestaciones de sociedades unimembres en
estos paises representan una tendencia general de
aceptacion, sino que, por el contrario, son clara-
mente vistos como casos de excepcion. Pero llama
la atencion el hecho de que con suma facilidad
Pueden estos ordenamientos justificar estas excep-
ciones, a pesar de los furiosos atagues que se ha-
cen, a la posibilidad de admitir de manera general
el fendmeno, valiéndose para ello de todos los argu-
Mentos clasicos y tradicionales, en nuestra opinion,
Un poco afiejos. S6lo basta para terminar con este
Capitulo referente a las sociedades unipersonales
—de especial interés para los autores— la posicion
de nuestro ordenamiento frente al fenomeno espe-
Cifico de la sociedad originalmente unimem_bre_

Como se explicod en otra seccion, nuestro siste-
Ma es sensible —a través del articulo 202 del Co-
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digo de Comercio— al fenomeno de la concentra-
cion de las acciones en manos de un dnico socio,
al sefalar expresamente que ello no sera motivo
de disolucion para la sociedad.

Sin embargo, no sucede lo mismo en lo que
respecta a la creacion originaria de sociedades por
un Unico sujeto. Esto se desprende del inciso a) del
articulo 104 de nuestro Codigo de Comercio que,
en el capitulo referente a sociedades anénimas
sefiala como requisito de constitucion la presencia
de dos socios como minimo. Sin embargo, podria
surgir una duda en lo que respecta a las sociedades
de responsabilidad limitada y a las sociedades
colectivas. Pero por la supletoriedad con que
opera las normas generales de la sociedad anoni-
ma para las sociedades en comanditas, no hay la
menor duda de que el requisito de la pluralidad
opera para este tipo de sociedades también. Ello
esté consagrado en el articulo 74 del Cédigo de
Comercio.

Sin embargo, una norma con la misma clari-
dad, no existe tratandose de sociedades colectivas
y de responsabilidad limitada. Ademas, no existen
normas expresas en los capitulos referentes a estas
sociedades que, de manera especifica, sefialen que
se requiere pluralidad de socios para la constitu-
cion de cualquiera de estos tipos de sociedad.

A pesar de todo esto, no nos cabe la menor
duda de que, dentro de una interpretacién integral
del sistema costarricense, y también atendiendo a
los términos plurales que emplea al referirse a los
socios, la orientacion costarricense en lo referente
a sociedades transita el camino de la pluralidad de
socios. Opinamos sin embargo, que, dentro de una
mas correcta técnica legislativa, debié haber sido
en la parte general de las sociedades en donde el
legislador debi6 regular expresamente la pluralidad
como requisito indispensable para la constitucion
de cualquier sociedad.

Ya hemos venido adelantando nuestra opinién
con relacion al fendmeno de la sociedad unimem-
bre. Creemos que nuestro sistema dio un paso
importante al admitir expresamente las sociedades
preordenadas o reducidas a un solo socio.

) Parece ser que el paso radical que representa-
ria la admision de la sociedad originariamente uni-
me.mbre lucié demasiado atrevido a nuestros
legisladores.

o oo T e o
nguna razon de fondg

Para negar la admisi6n de la sociedad unimembre
en su forma originaria. .
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Es posible que la facilidad con que se acude
al uso de prestanombres para lograr la constitucion
de sociedades que posteriormente pasaran a manos
de un unico socio, ha hecho que en nuestro pais,
como en algunos otros, el tema no haya encendido
la mecha de importantes debates al respecto.

Sin embargo, creemos que el tema de las so-
ciedades unimembres, y especialmente la de ague-
llas originariamente unimembres, debe ser la base
que promueva una revision de fondo de todo el
Derecho societario. Es decir, no creemos gue ante
el fendomeno de las sociedades con un solo socio,
que creemos nadie es capaz de negar, los juristas
deben actuar sélo con resignacion sino que deben
ser sometidos los fenomenos a revisiones por
medio de las cuales el Derecho, no solo se ajuste
a una realidad innegable, sino que sirva también
como promotor de esa realidad.

Por mas que los cientificos del Derecho se
han empefiado en decir que la sociedad anonima
no esta hecha para las formas de un solo socio, no
se ha podido convencer a los ““usuarios’’ sobre tal
extremo sino que, por el contrario, cada dia inten-
sifican el uso de tales mecanismos, en contradic-
¢ion con lo que los juristas opinan. Ante ellos no
valen los argumentos sobre la no operatividad de
la compleja organizacion, propia de las sociedades
de capital, para la supuesta minimizacion que le
atribuyen algunos juristas a las sociedades con un
solo socio. Sin embargo, tampoco creemos que el
jurista debe ser subordinado sumiso de los intere-
ses economicos ni de la realidad, por mas evidente
que esta sea. Ello implica que se debe concebir el
Derecho como un eterno vaivén en el que no sea
esclavo de lo que “es’”, ni tampoco de.lo que
“debe ser’’. Es de pensar que los intereses de los
pequeiios y grandes empresarios en la utilizacion
de formas unimembres no sean siempre acogibles
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para el derecho, pero tampoco podemos pensar
que nunca lo sean.

A pesar de que no estamos seguros sobre cual
puede ser la salida correcta al problema, si esta-
mos totalmente convencidos que es equivocada
la posicion de negar, en sus distintas formas, las
sociedades unimembres.

Pensamos en la posibilidad de que en una revi-
sion historica del problema —mucho maés amplia
que la hecha en este trabajo— pueda dar mas luz
en el asunto. Recordemos la posicion mantenida
por el Principado de Liechtenstein y por Vivante,
que, propugnado por un Derecho mas vivo —al
igual que Garriguez— han sugerido, y acogido en el
caso del Principado, la posibilidad de que admi-
tiendo abiertamente las sociedades unimembres,
aun desde el momento de su constitucion, se
flexibilicen todas las formas sociales con el objeto
de hacer atractivo a los “‘usuarios’’ de las socie-
dades, el someterse legitimamente a una situacion
regularizada por el ordenamiento.

Ello contribuiria también, quiza, a eliminar el
tapujo con el que se mira la sociedad unimembre,
ligdndola indisolublemente, y de manera gratuita,
al uso abusivo de las sociedades. Creemos que es
desde otra perspectiva de donde se debe mirar el
anterior problema. El uso abusivo e irregular de la
apariencia societaria es un problema mas complejo
que el de las sociedades unimembres. Pensar que
atacar las sociedades unimembres y pensar, de
manera menos exacta, que la empresa individual de
responsabilidad limitada, pueda resolver ese pro-
blema es errado. En gran medida este trabajo
pretende dar una revisién tal vez mas amplia del
problema. No estamos del todo seguros de lograr-
lo, pero en todo caso, si estamos seguros que no es
en las sociedades unimembres en donde se encuen-
tra circunscrito.
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Para efectos de exposicion este trabajo se en-
cuentra dividido en dos partes:

a) El derecho potestativo de receso para impe-
dir la prérroga automatica en el contrato.

b) El computo del plazo fijado en dfas para el
gjercicio del receso (impeditivo de la prorroga au-
tomatica).

Sobre ambos aspectos ha habido vacilaciones
en la doctrina:

a) Con relacion al primero se llego a decir que
romperia el equilibrio contractual, al hacer excep-
cion a la regla de la revocacion contractual, por
mutuo acuerdo.

b) Sobre el segundo aspecto, inclusive repu-
tados autores como Messineo, han llegado a soste-
ner que la regla es la del ““tiempo Gtil” (asimilando
indebidamente —como veremos— tal tiempo al que
excluye los dias inhdbiles; indebidamente, a mi
juicio, puesto que los llamados dias inhabiles, aun-
que inGtiles para las actuaciones judiciales, pueden
ser Gtiles para el ejercicio de muchas situaciones
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PREMISAS

juridicas) y que por excepcion se establece el tiem-

po ‘“‘continuo”’.

A pesar de estas dudas, la doctrina mas recien-
te, apoyada en una tradicion generalizada —segln
se vera luego—, se inclina mayoritariamente por
sostener la posicion contraria; es decir: que en el
computo por dias de los plazos contractuales la re-
gla es la del "tiempo continuo’’ y que la excepcion
(como ocurre en el caso de los términos judiciales)
es la regla del “tiempo util"” (del que se excluyen
los llamados dias inhabiles). Esta posicion (que
sostiene que la regla debe ser la del tiempo conti-
nuo) es, a mi juicio, mas coherente con las necesi-
dades, intereses y realidad de la vida juridica, pues-
to que hay situaciones juridicas cuya actuacion
(ejercicio o cumplimiento) no requiere interven-
cién judicial y cualquier dia es dtil para su puesta
en practica.

Con relaciéon al otro aspecto ningin obstaculo
hay, en realidad, para admitir el receso contractual
unilateral, puesto que es producto del mismo que-
rer de ambas partes, en cuanto prevision contrac-
tual por ellas formalizada en el contrato.

Il. LAS DIFICULTADES POSITIVAS RELATIVAS
AL TRATAMIENTO JURIDICO DEL TIEMPO

El primer problema que surge sobre el trata-
miento juridico del transcurso del tiempo es el de
que “‘nuestro Derecho dicta muy escasas reglas so-
bre dicha determinacion, por lo que hay que com-
plementarlas con los principios mas admitidos en
doctrina”.!

Esta premisa, relativa a la anterior legislacién

“Es ésta, materia sumamente encaminada a pro-
blemas y confusiones, de tal manera que necesita,
mas que otras, de una meditacién cuidadosa, como
Gnica posibilidad de lograr, tal vez, orientaciones
en cuanto aella”. (CERVERA, El tratamiento juri-
dico del transcurso del tiempo en el Derecho Com-
parado).

espafiola es aplicable a nuestro Ordenamiento y, en
general a los Ordenamientos de derivacion roma-
nista. “Los esfuerzos sistematicos de los codigos
romanizados nunca han llegado a una cobertura
unitaria de todos los casos en que se reconoce la
influencia del tiempo"’.2

Esta ausencia de unidad es, en otras palabras,

1. ES.PIN CANOVAS, Diego, Dere.cho Civil espariol, Vol. I, ps. 423 y 424, Editorial Revista de Derecho Privado, Ma-
drid, }957. Se aclara en es~ta misma nota que en la nueva edicién del tratado del profesor Espin Canovas no aparece
esta cita, pues ya en Espafia, por ley, que a juicio del citado autor sigue la tradicién, no se excluyen de los términos

no judiciales los dias inhébiles.

CERVERA, Alejo de, El tratamiento juridico del transcurso del tiempo en el Derecho Comparado, Revista de la

Universidad de Puerto Rico, No. 3, Vol. XXIX, 1959-1960, p. 218.
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dispersion normativay por ello, a menudo, incohe-
rencia. “’Las dificultades surgen ya desde el primer
momento Por la dispersion de las normas que, en
todo Ordenamiento establecen tales efectos, lo 'que
se traduce siempre en un fragmentario tratamiento,
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en el sentido de que no siempre sera posible encon-
trar la norma expresa aplicable, a lo que se suele
unir que las normas expresas no resultan siempre

lo debidamente coherentes”.?

I1l. EL RECESO EN LOS CONTRATOS CON PRORROGA
AUTOMATICA COMO DERECHO POTESTATIVO

1. El derecho de receso impeditivo de la prérro-
ga automatica.

Como ya se adelanté la doctrina mas moderna
admite el receso del contrato siempre que resulte de
un acuerdo de voluntad entre las partes en el mis-
mo contrato,”*siguiendo con ello la idea tradicional
de que tal receso “no contradice el principio de in-
tangibilidad del contrato por voluntad unilateral .
2. El derecho de receso impeditivo de la prorro-
ga automatica como derecho potestativo.

La posibilidad del receso unilateral, como algo
perfectamente vélido en los contratos, resulta clara
si se considera previamente cuéles son las caracte-
risticas de los derechos potestativos.

Damos la palabra, en primer término, a Saiva-
tore Pugliatti: “‘son situaciones juridicas por medio
de las cuales se pueden conseguir otras situaciones
subjetivas, sin necesidad del comportamiento aje-
no. . .son facultades de actuar en la esfera juridica
de otro sujeto, produciendo en elia modificaciones
que este ultimo no puede, en modo alguno, impe-
dir y para las cuales no se requiere su colaboracion
(se dice, por esto, que él se encuentra en un estado
de sujecion)”’.®

Irti aclara que los derechos potestativos pue-
den implicar el poder de extinguir una relacion ju-
ridica unilateralmente: “‘poder de constituir, modi-
ficar o extinguir unarelacion juridica. Poder, se sue-

. P - 7
le precisar, que opera en la esfera juridica ajena .

Este concepto es igualmente acogido por la
doctrina espafiola: “’Derechos potestativos. . .el ti-
tular de esta clase de derechos puede, por propia
voluntad, provocar una modificacion juridica, es
decir, el nacimiento, modificacion o extincién de
derechos o relaciones juridicas; pero, y en ello con-
siste la peculiaridad de estos derechos, tal modifica-
cién se produce por acto unilateral del titular, aun-
que afecte a la esfera juridica de otras personas”.8

La caracteristica del receso para evitar la pro-
rroga automética es la de ser un hecho impeditivo.
El impedimento surge cuando se presentan circuns-
tancias que paralizan la eficacia juridica con ante-
rioridad a su produccion.’

Con lo expuesto queda en claro el caracter
valido del receso (unilateral) previsto contractual-
mente.

A pesar de lo expuesto, la cldusula de receso
unilateral en los contratos puede plantear algunos
interrogantes debido a las lagunas legislativas de
nuestro Ordenamiento juridico.

Carecemos en nuestra ley de disposiciones cla-
ras como las que existen en algunos ordenamientos
donde se contempla expresamente la figura del re-
ceso unilateral, una de cuyas modalidades es el de-
recho potestativo impeditivo en los contratos con
prorroga automatica.’® Nuestra ley es omisa, pero
no hay obstaculo para que la fuerza creadora de la
autonomia privada formalice tal supuesto en los
contratos.

Manuale del Diritto Privato italieno, Casa Editrice Dott., Eugenio Jovene, Napoli, 1976, p. 281.
Manuale di Diritto Civile e Commerciale, 111, Giuffré-ed, Milano, 1959, p. 640.

1 Diritto Privato, Giappichelli editore, Torino, 1974, p. 65.
ESPIN CANOVAS, Diego, Manual de Derecho Civil espafiol, Vol. I, parte general, Editorial Revista de Derecho Pri-

generale del Diritto, Giuffré-ed., Milano,

3. CERVERA, op. cit., supra 2, p. 207.
4, RESCIGNO, Pietro,
5. MESSINEO, Francesco,
6. PUGLIATTI, Salvatore, Il trasferimento delle situazioni soggettive, Giuffré-ed., Milano, 1964, p. 76.
7. IRTI, Natalino, Introduzione allo studio de
8.
vado, Madrid, 1982, p. 238.
9. Sobre este concepto de impedimento V. FéLZEA) Angek.),. Voci di teoria
1970, p. 261 (también la misma voz € Enciclopedia del Diritto).
10. Ejemplo de ello son los articulos 1373, 1897, 1899 y 1918 del Cédigo Civil italiano.
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IV. EL COMPUTO DEL TIEMPO PARA EL EJERCICIO DEL DERECHO
DE RECESO IMPEDITIVO DE LA PRORROGA
AUTOMATICA EN LOS CONTRATOS

Conviene precisar en primer término algunos
criterios para el computo del tiempo; la doctrina
se inclina por considerar la referibilidad general de
las reglas sobre prescripcion: “‘es regulacion que in-
tenta ser muy general, a pesar de su inclusion en
uno de los libros del Cédigo dedicado a las obliga-
ciones’’.!! El profesor Busnelli, de la Universidad
de Pisa, sostiene que ‘‘los criterios para el computo
del tiempo estan fijados en materiade prescripcion,
pero tienen, tendencialmente, un valor general’’.!?

Tales reglas en nuestro Codigo Civil rezan:

Articulo 881: “En las prescripciones por meses
y por afios, se cuentan unos y otros de fechaa
fecha, segin calendario gregoriano.

Si el término fuere de dias, el dia en que princi-
pia se cuenta siempre entero, aunque no lo sea,
pero aquel en que termina debe ser completo”.

Articulo 882: “La disposicion del articulo ante-
rior se aplicard también a todos los plazos y tér-
minos sefialados por la ley o por las partes en
las convenciones y relaciones civiles de las per-
sonas, salvo que en la misma ley o en el conve-
nio o acto juridico se disponga otra cosa’’.

Estas reglas tienen un sentido: en cualquier
momento, antes de la medianoche del dia de ven-

cimiento de una prescripcion, ésta puede ser inte-
rrumpida (sea por una gestion extrajudicial, por
ejemplo mediante requerimiento notarial del acree-
dor o por un reconocimiento del deudor), para /o
cual todas las horas son habiles. En otras palabras:
la disposicion tiene sentido por la utilidad del
tiempo no hébil para determinados efectos (si bien
no para efectos de actuaciones judiciales, donde ri-
ge la regla especial, segiin veremos).

Por su parte, el Codigo de Comercio expresa:

Articulo 983: "“Cuando la prescripcion se cuen-
te por dias, se entenderan estos de veinti-
cuatro horas. La prescripcién comenzard a co-
rrer el dia siguiente del vencimiento o a la fecha
en que pudo hacerse efectivo el derecho, si no
habra plazo determinado. En estos términos no
se excluyen los dias habiles ni feriados”. B3

De lo expuesto resulta un primer criterio: en
la prescripcion lo que cuenta es el tiempo continuo
{pues todo él es Gtil para interrumpirla extrajudi-
cialmente) y tal principio, por expresa disposicion
de ley, es de aplicacion extensiva a otras situacio-
nes en las que hay términos convencionales, lo cual,
como se expreso antes, la doctrina avala.

V. EL VENCIMIENTO DE LOS TERMINOS EN DIA
DE FIESTAY LA UTILIDAD TOTAL
DEL ULTIMO DIA HABIL

Si se admite que, por regla general, en los tér-
minos de prescripcion, lo mismo que en los térmi-
nos convencionales, el tiempo Util es tiempo conti-
nuo, esto significa que también los llamados dias
inhabiles se computan, pues, aunque el articulo 423
del Cédigo de Comercio establece que “‘Las obliga-

11. CERVERA, op. cit., supra 2, p. 214.

ciones mercantiles no seran exigibles sino durante
las horas habituales de trabajo’’, lo cierto es gque,
inclusive fuera de tales horas cualquier reconoci-
miento judicial o extrajudicial, expreso o tacito
que haga el obligado es eficaz para producir una in-
terrupcion de la prescripcion. Se trata de tiempo

12. BIGLIAZZI GERI, Lina; BRECCIA, Umberto y BUSNELLI, Francesco Donato, Cooperativa Libraria Universitaria,

Genova, 1978, p. 743.
13.

La disposicién de que “no se excluyen los dias hibiles” es tan evidente que sobra en la ley. La l6gica redaccion del
texto seria “no se excluyen los dias inhabiles ni feriados’, porque ;qué interés habria de distinguir feriados de otros

inhébiles? En todo caso no hay identidad de extensién entre las expresiones: “no se excluyen los habiles” y."se
excluyen los inhibiles”. En todo caso, al agregarse “ni feriados” debe entenderse que también cuentan los inhdbiles,

lo mismo que los habiles.
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perfectamente Gtil para la satisfaccion de |a obliga-
cién, igualmente.

Precisamente como excepcién (puesto que si
la regla fuera la del cémputo dnicamente de los
dias hébiles sobraria esta disposicién) los diversos
ordenamientos establecen que sij el vencimiento del
término se produce en dia inhabil, tal término que-
da “‘de Derecho’ prorrogado al siguiente dia habil.

Asi por ejemplo en el Derecho norteamerica-
no se afirma: “Para los propésitos del calculo del
tiempo. . .el dia del acto, evento o falta a partir del
cual el especifico plazo comienza a correr no debe
ser incluido, aunque el Ultimo dia si, a menos que
sea sabado, domingo o feriado’’ 14

Igualmente, en el Derecho italiano “no se
computa el dia en el curso del cual se encuentra el
momento inicial, mientras que se computa el expi-
rar del dltimo instante del d{a final; un vencimien-
to en dia de fiesta conlleva prérroga de derecho al
vencimiento del dia siguiente no festivo’’:'S en tales
términos el articulo 2963 del Codigo Civil italiano.

También en nuestro Derecho:

Articulo 423 del Cbédigo de Comercio (en lo
que por ahora interesa): "’Si la obligacién vence
un dia domingo, un feriado, un dia de asueto o
en otro dia que por fuerza mayor el estableci-
miento donde deba efectuarse el pago esté ce-
rrado, sera satisfecha el siguiente dia habil"’.

Con mayor razéon en materia de procedimien-
tos civiles (a fortiori):

Articulo 108 del Cédigo de Procedimientos Ci-
viles: "“Si el dia final de un término fuere feria-
do se tendra por prorrogado hasta el diasiguien-
te habil”.

VI. LA DISTINCION “TIEMPO CONTINUO" —

Tradicionalmente se ha venido haciendo una
sinonimia entre tiempo Gtil y dias hébiles. Yade lo
expuesto hasta el momento se revela la inconsis-
tencia de la asimilacién: hemos visto que hay dias
inhabiles que son Utiles para el curso de términos,

-
14, BLACK, Henry Campbell, Black

15. BIGLIAZZI, BRECCIA y BU

16. MESSINEO, op. cit., supr
de con nuestro articulo §81 d
posicion del articulo siguiente,
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Esta disposicion realmente parece sobrar en
materia procesal, puesto que nunca podria ser
inhabil el dia final: simplemente si hay un feriado,
éste no cuenta, como no cuenta ningGn otro dia
inhabil: es por esto que el término no ha vencido
tal dia.

~ Es interesante observar que la “utilidad” de
todo el dia de vencimiento (con la excepcién antes
expuesta) se revela en la utilidad de todo el Gltimo
dfa en su totalidad. **El modo civil de computacion,
que es el normal, consiste en calcular el dia en el
cual un determinado evento pueda verificarse
por entero”.'® Esto revela que inclusive las horas
que judicialmente son inhabiles, para los términos
convencionales son horas (tiempo) Utiles. Aqui te-
nemos una comprobacién adicional de que “’habil”’
y “‘Gtil"”" no son conceptos coincidentes en materia
de términos.

Lo expuesto adquiere confirmacion en el De-
recho Positivo; precisamente el articulo 417 del
Cédigo de Comercio establece que los dias habiles
se computan ‘‘de veinticuatro horas”.

Reza el referido texto:

"En los contratos mercantiles no se reconoce-
ran términos de gracia o de cortesia, y en los
computos de dias, meses y afios, se entenderan:
el dia habil, de veinticuatro horas, los meses, se-
gun estdn designados en el calendario gregoria-
no; y el afio, de trescientos sesentay cinco dias”.

Obsérvese que el texto legal no expresa: ‘el
dia, habil, de veinticuatro horas”’, sino: “el dia
habil, de veinticuatro horas”. Esto es: no dice la
ley que se cuenta los dias habiles, sino que el dia
es habil en sus veinticuatro horas.

“TIEMPO UTIL"

asi como hay horas inhabiles que también son Gti-
les para la actuacién de |as situaciones juridicas.
Mas adelante insistiremos en esto: lo esencial es ver

en funcion de qué se puede calificar el tiempo de
atil o inatil.

’s Law Dictionary, West Publishing House, St. Paul, 1979, p. 261.
SNELLI, op. cit., supra 12, p. 743,

Brasil, en su articulo 125, regla que coinci-
a la prescripcién v que es, por expresa dis-
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La distincién tradicional es la de que ““término
continuo es cuando se cuenta, sin interrupcién, ni
excepcion, todos sus momentos; Gtil, en cambio
cuando s6lo se cuentan los dias habiles”;!7 esta
tradicion deriva de una imprecisa traduccién del
aforismo latino que considera ttil (no exactamente
el dia habil sino) el dia o el tiempo en que el dere-
cho pudo haber sido ejercitado (quibus experiendi
sui juris potestas est).

La discusion se ha centrado en decidir si para
los términos convencionales la regla es el tiempo
continuo o el tiempo Util; dentro de esta discusion,
cuando se ha hablado de ‘“Gtil”’ este concepto se ha
asimilado al de ““habil".

Una posicion aparentemente minoritaria sos-
tiene que:

“El tiempo 0til (que constituye la regla) es
aquel, fuera del cual no es posible ejercitar un
derecho subjetivo, o cumplir eficazmente un acto
juridico. Por tanto no se computa en él el tiempo
no Util para tal ejercicio, o sea los dias festivos'’.!8
De esta posicion minoritaria ha participado la juris-
prudencia guatemalteca: “‘en los términos legales y
judiciales no se comprenden los dias feriados que se
declaren oficialmente, ni los diasdomingos salvo en
los casos exceptuados expresamente por la ley’ .’

Frente a esa tesis, mayoritariamente, la doc-
trina sostiene lo contrario:

’En derecho romano se distingue el tiempo

continuo y el tiempo Gtil: el primero se tiene

cuando el curso del tiempo no es interrumpido

por ninguna razén. Para el derecho italiano e/

tiempo es siempre continuo y, pues, todos los

diras, incluidos /os festivos, deben ser compu-
tados en los términos".20

“En el computo del tiempo se comprenden nor-

malmente también los dias festivos (tiempo
continuo)".21
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Esta ha sido, de acuerdo con los textos ante-
riores, la posicion tradicional de la doctrina italia-
na; también la doctrina mas reciente sostiene |o
mismo:

“Se cuentan también los dias festivos no obstan-
te que en ellos ciertos actos juridicos no puedan
ejercitarse (tiempo continuo, en contraposicién
a tiempo L'Jtil)".22

“La regla es que viene calculado el tiempo

continuo”,*3

Del mismo modo, la doctrina espafiola tradi-
cionalmente ha hablado del descuento de /os dias
inhabiles anicamente para los términos judiciales,
con mucha anterioridad a la nueva ley (que luego
comentaré) que expresamente lo establece asi.

.. .se distingue el tiempo continuo (tempus
continuum) del tiempo Util (tempus utile). El
tiempo continuo se computa todo, .. En nues-
tro Derecho, sélo para los términos judiciales
sefialados por dias esta establecido que se des-

. ,,24
cuenten los inhabiles”.

Con posterioridad a la nueva ley que expresa-
mente lo aclara, la doctrina ha expuesto:

“La reforma (31 de mayo de 1974) ordena ex-
presamente que en e/ computo civil de los pla-
zos no se exciuyen los dias inhabiles (art. 5n.2)
manteniendc asi esta regla tradicional en el dm-
bito sustantivo civil, aunque no formulada an-
tes de modo explicito. Se aparta este criterio
del sequido en el ambito procesal civil. . .en que
se excluyen los dias inhdbiles o feriados en los

- v i 25
plazos sefialados por dias'.

En otras palabras: son las actuaciones judicia-
les las que deben realizarse necesariamente en dias
habiles.?®

17. *“Dies continui sunt il, qui sine interruptione nullisque excejtis currunt, utiles vero illi dumtaxat quibus experiendi
sui juris potestas est”. CABANELLAS, Guillermo, Repertorio Juridico, Editorial Heliasta, Buenos Aires, 1974, afo-
rismo 2565.

18. MESSINEO, op. cit., supra 5, p. 451.

19. LOPEZ DURAN, Edmundo (Magistrado), sentencia de 3 de abril de 1952 (CSJ). Citado por AGUIRRE GODOY,
Mario, Repertorio de Jurisprudencia, Editorial Universitaria, Guatemala, 1962, p. 223.

20. VENZI, Giulio, Manuale di Diritto Civile italiano, UTET, Torino, 1933, p. 195.

21. FRANCESCHELLI, Bruno, Nozioni di Diritto Privato, Casa Molisana del libro, Campobasso, 1962, p. 25.

22. TORRENTE, Andrea, Manuale di Diritto Privato, Giuffré-ed., Milano, 1968, p. 130.

23. TRABUCCHI, Alberto, Istitutizioni di Diritto Civile, Cedam, Padova, 1971, p. 123.

24. BONET, Francisco, Compendio de Derecho Civil, Tomo 1, parte general, Editorial Revista de Derecho Privado, Ma-
drid, 1959.

25. ESPIN CANOVAS, Diego, Manual de Derecho Civil espafiol, Vol. I, parte general, Editorial Revista de Derecho Pri-
vado, Madrid, 1982, p. 558.

26. ALSINA, Hugo, Tratado teorico-prdctico de Derecho Procesal Civil y Comercial, Compafia argentina de editores,

Buenos Aires, 1941, tomo I, p. 764.
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Es por ello que nuestro Cédigo de Procedi-
mientos Civiles establece la excepcién, dentro de
un capitulo especifico como lo es el de términos
judiciales: “Los términos por dias se entiende que
han de ser habiles” (articulo 107).

La conclusion de lo expuesto es clara: ‘‘dispo-
ne la Ley de Enjuiciamiento Civil —equivalente de
nuestro Codigo de Procedimientos Civiles— que en
los sefialados por dias se descontaran los inhabiles.
Por lo que en general hay que entender que /os dias
festivos se computaran en los plazos civiles”. %’

Por dia habil judicial se ha entendido ““un dia
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apto para la actuacién ante los tribunales y un dfa
en el cual el tribunal puede legalmente actuar, ex-

ra - B re 28
cluyéndose domingos y feriados™.

Los ejemplos jurisprudenciales relativos a la
necesidad de computar dnicamente [0S dias habiles
en los términos judiciales son abundantes.?

La exclusion de los inhabiles tiene sentido en
lo judicial, pero no en los términos civiles donde
“los dias festivos no excusan el cumplimiento de
las obligaciones convenidas en un contrato para

p . 0
dia determinado’’.?

VII. LOS LLAMADOS DIAS “INHABILES” SON DIAS “UTILES”
EN LOS TERMINOS NO JUDICIALES

Aun en el supuesto de que se optara por admi-
tir gue nuestro Ordenamiento prefiere el sistema
del “‘tiempo util” sobre el de ““tiempo continuo”’
para los términos convencionales, hay razones para
rechazar la identificacion que normalmente se sue-
le hacer entre “tiempo UGtil’" y ““tiempo en el que
no se cuentan los dias feriados”.

En efecto, una correcta definicion de *“tiempo
atil’’ de acuerdo con la verdadera tradicion latina
(segiin se expuso) debe entenderse con relacion al
gjercicio de una situacion juridica determinada;
por ejemplo, tiempo para ejercitar un derecho,
tiempo en que el reconocimiento de un obligado
puede producir una interrupcion de la prescripcion,
tiempo en que el titular de un derecho potestativo
puede ponerlo en practica. Consecuentemente, un
plazo de caducidad para una actuacion judicial (no
una prescripcion) fijado en dias exigira laexclusién
de los dias feriados de su computo, porque en tal
caso estamos ante la necesidad de ejercicio especi-
fico de una conducta infungible ante 6rganos judi-
ciales;® |dgicamente tal accion solo seria ejercita-
ble cuando las oficinas judiciales se encontraran
abiertas. En cambio, un plazo de prescripcion (no
de caducidad judicial) fijado en dias exigirfa la /n-

27. ESPIN CANOVAS, op. cit., supra 1, ps. 426 y 427.
28. BLACK, op. cit., supra 14, p. 357.

clusién de los feriados en su cémputo, por la sen-
cilla razén de que el ejercicio del derecho del
acreedor o el cumplimiento del deudor pueden
ocurrir extrajudicialmente.

Lo anterior revela:

1) que los feriados no son tiempo Util en las
actuaciones judiciales;

2) que los feriados son tiempo Util con rela-
cién a la actuacion (ejercicio o cumplimiento) de
situaciones juridicas que no requieren actuacion
judicial.

Cuando en los contratos se establece un térmi-
no para el cumplimiento o ejercicio de situaciones
juridicas (poderes, deberes, obligaciones, derechos
relativos, cargas y derechos potestativos) ‘‘entre
partes” (sin necesidad de intervencién ante orga-
nos judiciales) debe entenderse que no se trata de
términos judiciales y por esto su computo no exige
la exclusion de los llamados ‘“dias inhabiles”, pues
tales dias son realmente “‘dias Utiles” para la actua-
cion de las situaciones juridicas contractuales.

Una comunicacién de receso unilateral me-
diante acta notarial bien puede ser hecha en cual-
quier momento, pues no es una actuacion judicial.

29. TRIBUNAL SUPERIOR DE TRABAJO, de las 91(315 hrs. del 3 de noviembre de 1978; asi por ejemplo con relacién
al término de presentacion de -la demanda i“ caso de embargo PYEVer}tiVO. TRIBUNAL SUPERIOR CIVIL, No. 533
de las 13:40 hrs. del 11 de julio de 1975. Lo mismo en cuanto al término para contestar la demanda, TRIBUN AL

G DO CIVIL, Sec. Primera, No. 175 de las 10:30 hrs. 4 1
SUPERIOR SBGUN 15:30 hrs. del 3 de mayo de 1978, €

DE CASACION, No. 38 de las

15 de abril de 1982; en recursos: SALA

30. DE BUEN, Notasa COLIN Y CAPITANT, Curso elemental de Derecho Civil, Reus, Madrid, Vol. 3, 1960, p. 394,
31. V. TEDESCHI, Vittorio, Decadenza, Enciclopedia del Diritto, Vol. XI, Giuffré-ed., Milano, 1962, p. 7178.
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VIII.

Tuve oportunidad de revisar diversos indices,
recopilaciones y ficheros de jurisprudencia; ellos
son:
— Digesto de la Corte Suprema de Justicia (fi-
cheros).

Fichero de la Sala Segunda de la Corte.
Fichero del Tribunal Superior Primero Civil.
Jurisprudencia de la Sala Primera Civil (por el
licenciado don Antonio Picado).
Jurisprudencia Civil (de los licenciados Ger-
man Fernandez y Francisco Calderon).
Revistas Judiciales, nimeros 1 a 31.

Boletin Informativo de la Corte Suprema de
Justicia, nimeros 210 a 223.

Jurisprudencia Civil de la Sala de Casacion,
1950-1975, editado por Editorial Universidad
de Costa Rica.

Apotegmas Juridicos, Revista del Colegio de
Abogados, edicion especial, 1972.

Ficheros personales.

Después de agotar asi las fuentes jurispruden-
ciales usualmente disponibles pude constatar que
el tema no ha recibido atencion especifica en la ju-
risprudencia; no encontré en ella un solo caso don-
de se presentara el problema del computo de dias
para el ejercicio del receso contractual.

Sin embargo, de algunos fallos parece obser-
varse la existencia de un prejuicio por el cual se
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presume de aplicabilidad general de la regla proce-
sal (cuando, como vimos es regla de excepcion),

Asi, el Tribunal Superior de Trabajo expresg:
“cuando se sefialan en dias, se refieren a habiles y
tratandose del régimen municipal no hay mérito
para hacer excepcion a este principio”,>?

La Sala de Casacion, con relacion al despido
de trabajadores municipales sostuvo que debian
contarse los habiles (no los feriados ni asuetos),3?

En materia de licitaciones se ha sostenido que
el plazo de validez de las ofertas es de dias habi-
les.3*

Si bien en tales materias (municipal vy licitacio-
nes) podria encontrar un sentido el computo del
llamado “tiempo Gtil"’, a nuestro juicio tal compu-
to no puede erigirse en principio general por las ra-
zones expuestas. A nuestro juicio, todos aquellos
términos que no exijan actividad juridica ante or-
ganos publicos (administrativos o judiciales) deben
computarse como ““tiempo continuo”, el cual, con-
forme lo respalda la doctrina mayoritaria, segn se
expuso, incluye los dias llamados inhabiles.

Recientemente, la Corte Plena, ante consulta
de la Asamblea Legislativa sobre el punto, expuso:

"Es correcta la regla, pero conviene redactarla

en sentido afirmativo asi: ‘En el cémputo civil

de los plazos se incluyen los dias inhabiles’ ".35

IX. ACLARACIONES

Lo expuesto se aclara en el sentido de que
cuando la Administracion, en cualquiera de sus
sectores, actla en ejercicio de su capacidad de De-
recho Privado; cuando las empresas publicas, por
ejemplo, actian frente a los particulares; cuando
un ente publico celebra un contrato privado, en-
tran en juego las reglas civiles y comerciales: se
cuentan los dias hébiles e inhbiles como tiempo
(til para los plazos contractuales.

32,
33.

34.
abril de 1968.

36.

También parece util aclarar que la regla mer-
cantil del articulo 423 (Cédigo de Comercio) no
debe llevarnos a engafio.

Ella expresa:

““Las obligaciones mercantiles no seran exigibles
sino durante las horas habituales de trabajo. Si
la obligacién vence un dia domingo, un feriado,
un dia de asueto o en otro dia que por fuerza
mayor el establecimiento donde deba efectuarse

TRIBUNAL SUPERIOR DE TRABAJO, No. 430 de las 8:10 hrs. del 11 de febrero de 1977.
SALA DE CASACION, No. 21 de las 15:20 hrs. del 28 de marzo de 1979.
TRIBUNAL SUPERIOR CIVIL Y CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, Res. No. 422 de las 10:00 hrs. del 10 de

Sesion de CORTE PLENA, No. 61 del 21 de julio de 1983. Pigina 40 del acta respectiva.




a)

b)

c

d)
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el pago esté cerrado, sera satisfecha al siguiente

dia héabil”.

Esto significa:

El texto se refiere a “las obligaciones” (a la
situacion juridica del deudor de una relacién
obligatoria); la obligacion es el deber-hacer del
deudor de la prestacion.

El texto no se refiere al ejercicio del derecho po-
testativo (el derecho potestativo —en este caso
el de receso unilateral— no es, como en la obli-
gacion, un deber-hacer, sino un poder-hacer,
una situacion juridica cuya satisfaccién no
requiere la participacion (conducta) del otro
sujeto; la participacion de éste es meramente
pasiva, en nuestro ejemplo: recibir la comuni-
cacion de receso unilateral.

El Cédigo no permite exigir una obligacion
(mercanti!) fuera de las horas habituales de
trabajo, pero nada dice (en Derecho Privado lo
no prohibido esta permitido, de acuerdo con
el principio de la autonomia privada, opuesto
al de legalidad) acerca del derecho potestativo,
el cual es perfectamente ejercitable en todo
momento.

La confirmacion de lo expuesto estaen la prac-
tica:

Pregunto: ¢Algun Juez osaria negar validez y
eficacia a una comunicacion de receso (con-
tractualmente prevista) hecha por ejemplo me-
diante acta notarial un domingo en la persona
y en la casa del representante legal del ente o
empresa pUblica? Por supuesto que tal comu-
nicacion es valida y eficaz (pues no se trata de
exigir una obligacion mercantil, sino de ejerci-
tar un derecho potestativo de receso). Esto re-
vela que ese domingo fue tiempo util (aunque
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judicialmente no habil) para el ejercicio de la
situacion juridica.

También esto significa que, aunque para exigir
obligaciones mercantiles, tiene importancia la
apertura del establecimiento, no ocurre igual
con relacion a los actos recepticios (actos re-
cepticios son aquellos para cuya eficacia debe
producirse comunicacion al destinatario); pre-
cisamente, aunque una parte de la jurispruden-
cia acepta la validez de la notificaciéon hecha
en las oficinas (Tribunal Superior Primero
Civil, No. 428 de las 9:30 hrs. del 6 de mayo
de 1981, No. 443 de las 8:30 hrs. del 8 de ma-
yo de 1981; Tribunal Superior Contencioso
Administrativo, No. 2442 de las 15:30 hrs. del
1 de setiembre de 1977). Otra parte de la juris-
prudencia considera mejor la notificacion he-
cha al personero “‘en persona”, inclusive en su
casa de habitacion (Tribunal Superior Conten-
cioso Administrativo, Sec. Segunda, No. 37 de
las 10:45 hrs. del 25 de marzo de 1982; Tribu-
nal Superior de Trabajo, No. 4924 de las 13:00
hrs. del 23 de octubre de 1980; Sala Primera
de la Corte, de las 16:00 hrs. del 16 de julio
de 1982). Es claro que cuando se notifica al
personero en su casa de habitacion no tiene
ninguna importancia el hecho de que el esta-
blecimiento esté abierto o no. Lo relativo a las
notificaciones tiene perfecto paralelismo con
la logica que debe imperar en las comunicacio-
nes contractuales; particularmente aplicable es
este razonamiento a la comunicacién de rece-
so unilateral, ya que ésta es ejercicio de un de-
recho potestativo y no ejercicio de un derecho
de crédito (que es a lo que se refiere el articu-
lo comercial transcrito).

X. CONCLUSIONES

Lo expuesto permite obtener las siguientes

conclusiones:

a)

b)

c)

El tratamiento del tiempo juridicamente en-
cuentra dificultades debido a la dispersion de
textos y a la incoherencia de las codificacio-
nes.

El receso unilateral en los contra
un derecho potestativo impeditivo perfecta-
mente valido y eficaz. .

Los principios sobre la prescripcion son de

tos implica

ch)

d)

e)

tendencial referibilidad general para el cémpu-
to del tiempo.

En los términos de prescripcion no se exclu-
yen los llamados dias inhabiles.

ll_a_disposici()n por la cual no se computa el
ultimo dia de un término si no es habil, es una
excepcion a la regla de que en general si se
Computan los llamados dias inhébiles.

l?l Gltimo dia de un término cuenta en su tota-
lidad, esto es, hasta la medianoche, sin intere-




f)
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sar si se trata de horas habiles o no judicial-
mente.

La doctrina, mayoritariamente, sostiene que la
regla general es la de que el tiempo es “conti-
nuo’’ y de que en los términos se computan
también los dias festivos.
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El descuento de los dias inhabiles tiene senti-
do en los términos judiciales y es por esto que
en la materia procesal existe la excepcidn de
que se descuenten los inhabiles.

Los llamados dias inhabiles son, en realidad,
dias utiles en los términos no judiciales.
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I1l. ANALISIS DE LAS ASFIXIAS MECANICAS EN EL
DEPARTAMENTO MEDICO-LEGAL DE COSTA RICA

Materiales y métodos.

Se tomé como base de la primera parte de este
trabajo, las autopsias realizadas en el Departamen-
to de Medicina Legal de Costa Rica desde el afio
1965 hasta diciembre de 1983.

Durante este periodo (19 afios) se practicaron
20.607 autopsias de las cuales 1.205 correspondie-
ron a asfixias mecanicas.

Este grupo se desgloso en raza, sexo, edad,
Causa y manera de muerte.

Por su parte a cada una de las asfixias mecéni-
cas (sumersion, sofocacion, estrangulacién y
ahorcadura) se les clasificd de acuerdo con los
pardmetros anteriores. Igualmente se revisaron los
hallazgos principales de autopsia médico-legal; y
por Gltimo se tabul6 las alcoholemias como proce-
dimiento rutinario en toda autopsia médico-legal.

La segunda parte de esta tesis se encaminé al
estudio histopatologico de las estructuras del cue-
llo involucradas en la asfixia por ahorcadura, como
también las alteraciones en ofros drganos internos

principales. Para esto se consideraron las asfixias
por ahorcadura durante el periodo de 1981 a 1983,
Se estudiaron 55 autopsias de un total de 56 casos
durante este lapso, cada una de las cuales fueron
procesadas para el estudio histologico correspon-
diente.

De este total de autopsias no se procesaron
tres por cuanto se encontraban en estado de putre-
faccion, debido a una falla en la preservacién de
tejidos.

Las 52 muestras presentaban algunos 6rganos
mal preservados; se procesaron segun las técnicas
usuales y tifieron con hematoxilina eosina. En cier-
tas estructuras del cuello se aplico la coloracién de
Verhoeff que es especifico para visualizar fibras
eldsticas, las cuales adquieren color negro, mientras
los ndcleos aparecen azules y las coldgenas rojas.
También se emple6 el Tricromico de Masson que
presenta los nucleos negros, el citoplasma rojo, el
musculo rojo y las fibras coldgenas de color azul.

RESULTADOS

Las asfixias mecanicas (1.205 autopsias) cons-
tituyen el 5,84% del total de autopsias que se rea-
lizaron en nuestro Departamento de 1965 a 1983.
(Cuadro No. 1).

El sexo masculino predomind con un 86,09%
mientras que el femenino tuvo un porcentaje del
13,90%. (Cuadro No. 2, grafico No. 1).

La raza blanca fue la méas afectada con un
98,27%, siguié la raza negra con 1,48% vy por
altimo la amarilla con un 0,089%: en dos casos no
fue posible determinar la raza debido a que s6lo
consistian en algunos huesos. (Cuadro No. 3,
grafico No. 1).

La tabulacion de la edad para una mejor com-
prension fue dividida en intervalos de diez afios,
observandose que entre los 0 a 9 afios se presenta-
ron el 17,69% de los casos; entre los 10 a 19 afios
el 23,78%:; de los 20 a 29 afios el 23,37%; de los
30 a 39 afios el 12,59%; de los 40 a los 49 afios el
8,80%; de los 50 a 59 afios el 584% y mis de
60 afios el 6,66%. Un porcentaje del 1,23% no

fue posible la determinacion de la edad. (Cuadro
No. 4, grafico No. 2).

En lo referente a la causa de muerte, la asfixia
por sumersion se presentd en 834 casos correspon-
diente al 68,649%, la asfixia por ahorcadura en 175
Casos para un porcentaje de 14,40%, la asfixia por
sofocacion en 156 casos para un porcentaje de
12,83%, y por Gltimo la asfixia por estrangulacién
con 50 autopsias correspondiendo a 4,11%. (Cua-
dro No. b, gréfico No. 3).

En lo que se refiere a la manera de muerte, ve-
mos que las de caracter accidental se presentaron
en el 75,06% de los casos; la suicida en el 13,99%;
y la homicida 5,10%. Se tabularon como pendien-
tes de investigacion o indeterminada un 5,84%.
(Cuadro No. 6, grafico No. 4).

De 1965 a 1983 hubo un total de 834 casos
de asfixias por sumersion, de las cuales 827 se
autopsiaron. De éstos el 87,52% correspondio al
sexo masculino y el 12,47% al femenino. (Cuadro
No. 7, grafico No. 5). A la raza blanca pertenecia
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¢l 97,96% Yy a la raza negra el 1,79% de los casos.

En lo referente a la edad, entre los 0 a 9 afios
ocurrieron el 19,06% de las sumersiones, entre los
10 a 19 afios el 28,17%:; de los 20 a 29 afios el
23,74%; de los 30 a 39 afios el 10,67%:; de los 40
a 49 afios el 7,79%; entre los 50 a 59 afios el
4,67% Y mas de 60 afios el 4,19%. Debemos ano-
tar que en 14 casos no fue posible tabular la edad.
(Cuadro No. 8, grafico No. 6).

La manera de muerte mas frecuente en la as-
fixia por sumersion fue la accidental con 91%; en
segundo término la suicida con 0,95%; luego la
homicida con 0,35%. Debemos anotar que en un
7,67% no se pudo determinar la manera de la
muerte y se le tabulé como pendiente de investiga-
cién. (Cuadro No. 9, grafico No. 7).

Los hallazgos de autopsia dan un concepto
real sobre los distintos signos de la asfixia por su-
mersion. En el examen externo, el hongo de espu-
ma es uno de los signos caracteristicos y se le
encontrd en un 28,89% de las autopsias. Fenome-
nos de putrefaccion (cara de negro) se observo en
el 25,75%. Lesiones a nivel de la frente, codos,
rodillas y pies se observaron en el 20,79%:; el cutis
anserina en el 18,019%; signos de maceracion (arru-
gamiento y blanqueamiento palmar y piantar) en
el 10,88%:; enrojecimiento de los ojos y hemorra-
gias conjuntivales en un 6,65%. (Cuadro No. 10,
_ gréfico No. 8).

El estudio de los signos internos pone de ma-
nifiesto una gama valiosa de datos para el diagnos-
tico de la asfixia por sumersion. Es asi como en es-
ta muestra, el enfisema acuoso (signo de Brouardel)
se presentd en el 67,35% de las autopsias; la he-
morragia del etmoides (signo de Vargas-Alvarado)
en 54,17%: las hemorragias de pefiascos (signo de
Niles) en 60,94%, siendo estos los mas especifi-
cos. Ademds se observaron signos generales de las
asfixias como cianosis y congestion visceral en el
45,82%: petequias y hemorragias (Tardieu vy
Paltauf) en 29,62%; fluidez de la sangre €n
27,20% y congestion y edema cerebral en 19,83%.
(Cuadro No. 11, grafico No. 9).

Se hizo una correlacion sobre la influencia del
alcohol ingerido en los casos de asfixia por sumer-
si6n, encontrandose que 215 autopsias presenta-
ron alcoholemias positivas, y de éstas 75 tenian
valores sobre 200 mgm/100 ml y 9 sobre los
400 mgm/100 ml. Pero, en la gran mayoria de
alcoholemias informadas se menciona que las
Muestras objeto de estudio estaban en estado de

Putrefaccion. Curry (9) manifiesta que valores
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superiores a 100 mgm/100 ml de muestras putre-
factas deben considerarse positivas por alcohol
etilico mediante el método de la cromatografia de
gases. En el laboratorio toxicoldgico de nuestro
Departamento la cromatografia de gases se instau-
ro desde el afio 1979. (Cuadro No. 12).

Asfixia por sofocacion

Este tipo de asfixia mecénica, en los 19 afios
que comprendid esta revision, se presentd en 156
casos, de los cuales s6lo uno no se autopsio. El
98,71% correspondio a la raza blanca 'y el 1,28%
a la raza negra. El sexo masculino fue el mas afec-
tado con 79,48% vy el sexo femenino con un
20,51%. (Cuadros Nos. 13 y 14, gréfico No. 10).

En lo que se refiere a los grupos de edad ob-
servamos que de 0 a 9 afios un porcentaje del
26,92%; de 10 a 19 afios el 13,46%; de los 20
a 29 afios un 21,79%; de los 30 a 39 afios un
12,17%:; de los 40 a 49 afios el 8,97%:; igual
porcentaje entre los 50 a 59 afios, y sobre los 60
afos un 7,69%. (Cuadro No. 15, grafico No. 11).

En relacion con los tipos de sofocacion, la
sofocacién por obstruccion de vias respiratorias
fue encontrada en el 41,45%; la compresion
toracico-abdominal 24,35%; la sofocacion por ca-
rencia de aire respirable (sepultamiento 16,66% vy
confinamiento 1,289%), y por obturacion de los
orificios respiratorios el 14,74%. (Cuadro No. 16,
grafico No. 12).

La manera de muerte accidental es la mas
comun en la asfixia por sofocacién con el 88,46%
de los casos, luego observamos la homicida con el
7,69% de casos y por ultimo la suicida con el
1,28% de los casos. Se tabulo como pendientes el
2,56% de los casos. (Cuadro No. 17, grafico
No. 13).

Sobre los hallazgos de autopsia y como signo
externo predominante se destacd la mascarilla
equimotica de Morestin con el 20,64% de las au-
topsias. Dentro de los signos internos los mas lla-
mativos fueron la cianosis y la congestion visceral
con un 83,87%; edema y hemorragias pulmonares
en el 61,93%; petequias en el corazén y pulmones
en 26,45%; congestion de la orofaringe en el
20%; atelectasia pulmonar 5,80% y fracturas cos-
tales en el 13,54%. En 69 casos (44,51%) se loca-
lizd cuerpo extrafio en las vias respiratorias. (Cua-
dro No. 18, grafico No. 14).

La alcoholemia fue positiva en 35 casos, 8
con cifras menores de 100 mg%:; 7 entre 101 y
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200 mg%:; 11 casos entre 201 y 300 mg% y 9 ca-
sos sobre los 300 mg/100 ml.

Asfixia por estrangulacion

La asfixia por estrangulacion estuvo represen-
tada por 50 casos, a todos los cuales se les practico
la autopsia.

El 66% correspondié al sexo masculino y
34% al femenino. Todo los casos se presentaron
en la raza blanca. (Cuadro No. 19, grafico No. 15).

La etiologia homicida fue la mas frecuente
con 94% de victimas (5 casos el motivo fue la vio-
lacion, 4 por robo, y 4 por problemas entre homo-
sexuales); la accidental se presentd en dos casos
(49%) vy un caso (29%) se tabuld como pendiente
de investigacion. (Cuadro No. 20, gréfico No. 16).

En relacion con la edad de las victimas vemos
en el grupo entre 0 y 9 afios un porcentaje del
14%; entre 10 y 19 afios el 109%; de los 20 a 29
afios un 169%; entre los 30 a 39 afios el 14%:; de
los 40 a 49 afos el 6%; de los 50 a 59 afios un
10% y sobre los 60 afios el 30%. (Cuadro No. 21,
grafico No. 17).

Al revisar el marco teorico, hicimos referencia
a las variedades de estrangulacién (lazo, mano,
mixta, mediante dispositivos cilindricos). En el
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presente trabajo observamos que el 26% de los ca-
sos fue por lazo; el 48% a mano; ei 20% tenia los
dos componentes anteriores; y el 6% se debié al
empleo de otros métodos. (Cuadro No. 22, grifico
No. 18).

Los hallazgos de autopsia fueron muy caracte-
risticos. En el 74% de los casos hubo equimosis a
nivel del cuello, el 70% present6 marcas de las
ufias (estigmas ungueales); cianosis y congestion de
la cara se presentaron en el 66% de los casos, la
proyeccion de la lengua entre los dientes (signo de
Zitkov) fueron observados en siete casos (14%), el
surco de estrangulacion estuvo presente en un
40% de los casos. Al examen interno, la hemorra-
gia de las estructuras del cuello (musculos, glandu-
las submaxilares, ganglios cervicales) fue el signo
més llamativo encontrandose en el 84% de las au-
topsias; petequias a nivel de pericardio, pleuras y
serosas fueron visibles en el 60%. Fracturas del
hioides se encontraron en doce casos (24%0), a
otros signos generales de las asfixias correspondio
el 229%. (Cuadro No. 23, grafico No. 19).

La determinaciéon de alcohol en sangre fue
positiva en 10 casos, de los cuales seis tenian
valores menores a 100 mg©9; uno entre 101 y
200 mg%; 2 entre 201 y 300 mg% vy un caso
sobre los 300 mg%.

ASFIXIA POR AHORCADURA

a) Incidencia

Debemos manifestar que en cuanto a la asfixia
por ahorcadura durante los 19 aifos revisados en
este trabajo, se presentd en 175 afos, de los cuales
173 se autopsiaron. El sexo masculino fue el que
mayor incidencia tuvo con un 90,85%, mientras
qgue el 9,14% correspondio al femenino.

La raza blanca con 173 casos presentd un por-
centaje del 98,85%; la raza negra y la raza amari-
lla con un caso cada una, para un porcentaje del
0,57% cada una. (Cuadros Nos. 24 y 25, grafico
No. 20).

Sobre los grupos de edad observamos de 0 a 9
afios un porcentaje del 4%:; de 10 a 19 afios un
16%:; de 20 a 29 afios un 25,14%; de los 30 a 39
afios un 21,71%:; de 40 a 49 afios un 14,28%: de
50 a 59 affos un 7,42% vy sobre los 60 afios un
10,85%. (Cuadro No. 26, grafico No. 21).

Se demostroé que la manera de muerte suicida

es la predominante en este tipo de asfixias mecani-
cas con el 91,42%; en segundo lugar la accidental
con 5,71%; y la accidental autoerética con
1,71%:; dos casos se tabularon como pendientes de
investigacion. (Cuadro No. 27, grafico No. 22).

b) Clasificacion

Sobre el nudo proximal, fue tipico o sea loca-
lizado en la parte media de la nuca en el 36,4% de
las autopsias, el 38,7% presentd un nudo atipico
vy un 19,65% el nudo fue corredizo.

El tipo de suspension del cuerpo, fue comple-
ta en el 8,09% e incompleta en el 47,97%, cabe
sefialar que en el 45% restante no fue posible su
tabulacion debido a que no constaban dentro del
protocolo de autopsia.

Especificamente sobre los hallazgos de autop-
sia, el surco duro estuvo presente en el 75,14%
de los autopsiados, mientras que un 14,45% pre-



Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Albén"
159

sentd un surco blando; en el resto no se logré esta-
blecer por estar casi en reduccidon esquelética. En
13 victimas se logro identificar dos o mas surcos
de ahorcadura. (Cuadro No. 28, grafico No. 23).

En lo referente al elemento de ahorcadura em-
pleado, el mas comin fue la cuerda de cabuya en
54 casos; cuerdas de nailon y de hule en 30 casos:
articulos de tela y de algodén (vestidos y sabanas)
en 3b casos; cables eléctricos en 8 casos y cinturo-
nes de cuero en 7 casos. (Cuadro No. 29, grafico
No. 24).

¢) Escena de la muerte

Respecto al lugar donde se produjo el hecho,
63 casos ocurrieron en el interior de una residen-
cia, 60 en lugares periféricos al domicilio, 8 en
medios hospitalarios, especialmente psiquiatricos
y 19 en centros de reclusion.

En 47 victimas habia antecedentes psiquiatri-
cos. (Cuadro No. 30, grafico No. 25).

d) Autopsia médico-legal

El rostro blanco se encontré en el 39,88%
de las autopsias, mientras gue en un 28,90% pre-
sentd el rostro azul. Un 16,76% tenian conges-
tion y hemorragias conjuntivales, el signo de Zitkov
fue visible en el 19,65%. Livideces localizadas en
la mitad inferior del cuerpo se determinaron en el
27,74% de los casos.

Ereccion vy eyéculacién estuvieron presentes
en el 9,8%. (Cuadro No. 31, grafico No. 26).

Al examen interno y principalmente en la re-
gion del cuello, desgarros de la intimay de caroti-
da primitiva (signo de Amussat) se hallaron en el
19,07% de las autopsias; desgarro de la adventicia
(signo de Etienne Martin) 4,62%; desgarro de la
intima de las carétidas internas (signo de Lesser)
en 4,62%: desgarro de la tinica externa de las yu-
gulares (signo de Ziemke) el 10,40%.

Hemorragias y desgarros musculares, especial-
mente a nivel del esternocleidomastoideo y cuta-
neo del cuello se observaron en el 49,13% de las
autopsias.

Fracturas del hioides y de los cartilagos tiroi-
des y cricoides se observaron en el 10,40% de los
casos.

Signos faringeos caracterizados por edema vy
congestion de la epiglotis, equimosis retrofaringea
(signos de Brouardel, Viberty Descoust) y conges-
tién infraestructural se presentaron en el 18,49%.
Signos laringeos caracterizados Por congestion y
edema, asi como hemorragias del cartilago cric?oi-
des fueron vistos en el 15,02% de las autopsias.
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Signos generales de las asfixias mecénicas
caracterizados por congestion y cianosis visceral,
fluidez de la sangre, y petequias subepicardicas y
subpleurales se visualizaron en el 74,56% de los
casos. (Cuadro No. 32, grafico No. 27).

La determinacion del alcohol en sangre fue
positiva en 49 autopsias, de las cuales 13 tuvieron
cifras menores a 100 mg%; 17 entre 101 y
200 mg%:; 9 entre 201 y 300 mg% y 8 con valo-
res superiores a 300 mgQ.

.

e) Estudio histologico

Como lo manifestamos en el capitulo de mate-
riales y métodos, la segunda parte de este trabajo
se dedico al estudio histopatologico de las estruc-
turas del cuello involucradas en la asfixia por ahor-
cadura. Es asi como durante el periodo de 1981 a
1983 se presentaron 56 casos de los cuales a 55 se
le practicaron autopsias, varias de ellas personal-
mente por el autor. Aparte del surco con sus carac-
teristicas primordiales, al examen interno no se
visualizaban lesiones en algunos casos; mientras
que otros presentaban signos vasculares y muscula-
res clasicamente descritos. También fueron muy
comunes hemorragias a nivel de las glandulas
submaxilares, amigdalas palatinas, polos superiores
de la glandula tiroides y ganglios cervicales; hemo-
rragias de las tlnicas externas de los vasos (yugula-
res y carétidas) y del nervio vago, que en ocasiones
llegaban a formar pequefios hematomas. Ademas
habia edema y congestion de la epiglotis y hemo-
rragia a nivel del cartilago cricoides.

En cada una de las autopsias procesadas los re-
sultados histologicos fueron llamativos.

El estudio histologico de los pulmones dio
datos positivos en 48 de las autopsias las cuales
consistian en una intensa congestion aguda y dila-
tacion vascular, zonas hiperaereadas con ruptura
de los tabiques interalveolares (enfisema agudo)
y zonas de colapso. Algo llamativo fue la observa-
cién de edema y focos de hemorragia intraparen-
quimatosa.

El estudio del corazon fue positivo en 12 ca-
sos mientras que en 40 el examen histologico del
organo era aparentemente normal. Ademis de la
congestion vascular, algunas fibras miocardicas es-
taban edematosas y con pequefias hemorragias sub-
pericardicas.

Lps rifiones que macroscépicamente tenian
upa Cianosis muy acentuada, al estudio microscé-
oo,
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El higado en 38 autopsias mostr6 dilatacion
de las venas centrolobulillares, congestion sinusoi-
dal y de los espacios porta.

El estudio del péncreas en 7 casos demostrd
hemorragias entre las trabéculas fibrosas vy el
parénquima, en 25 casos los cortes histologicos
no presentaron alteraciones y en 23 estaban auto-
lisados.

El bazo en 40 casos presentd una congestion
aguda.

Las suprarrenales en 26 cortes histologicos
tenian congestion vascular aguda.

El estdbmago e intestino delgado en 30 autop-
sias mostraban una congestion vascular de la sub-
mucosa.

La glandula tiroides en 30 casos se caracterizd
por presentar hemorragias periféricas y del estroma
y congestion vascular.

En el cerebro, en 34 casos se determind signos
de congestion vascular y signos de hipoxia neuro-
nal aguda caracterizados por un citoplasma eosind-
filo e hipercromatismo de los nucleos.

En 19 cortes histologicos de los testiculos se
observé una congestion vascular localizada a nivel
del epididimo, 16 casos no presentaron alteracio-
nes y 20 se encontraron autolisados.

El estudio del esd6fago en 15 casos nos demos-
tré una congestion vascular y edema de la submu-
cosa y 17 no presentaron ninguna alteracion. Debe
observarse que en 23 casos no se realizaron estu-
dios histologicos de este organo. (Cuadro No. 33).

Posteriormente y en forma programada estu-
diamos la piel del cuello. En 48 casos la epidermis
presentaba aplanamiento del epitelio, desprendi-
miento dermato-epidérmico y edema de la porcion
papilar. En un caso, sobre el estrato corneo se
observo un material extrafio que posiblemente co-
rrespondia al material de la cuerda de ahorcadura.

Al estudio de ladermis en 47 casos habia dilata-
cion y hemorragia vascular, ruptura y fragmentacién
de las fibras colagenas y elasticas y la presencia de
vesiculas subepidérmicas de origen traumatico. El
tejido celular subcutaneo mostré6 una fragmenta-
cion de los bordes celulares, encontrandose particu-
las de grasa entre las fibras elasticas y colagenas.
Los 6rganos anexos (glandulas sudoriparas y seba-
ceas y foliculos pilosos) en ocasiones presentaban
deformacion traumatica de sus estructuras.

En 26 casos a nivel de los musculos del cuello
estudiados se observd hemorragia entre las fibras,
asi como también fragmentacion y desorganiza-
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cion del tejido; e infiltracion por tejido graso adya-
cente.

El estudio de los vasos arteriales demostré en
45 casos hemorragia y congestion a nivel de la ag-
venticia con fragmentacion de tejido conectivo. A
nivel de la capa media en 27 casos se pudo obser-
var una pérdida de continuidad de las fibras elast;-
cas con formacion de hendiduras,

En ciertos cortes fue muy caracteristico la se-
paracion entre la intima y la media.

En 16 casos la intima presentaba un edema
endotelial y en 5 de estos casos fue posible obser-
var fragmentacion de esta capa que macroscopica-
mente correspondia al signo de Amussat.

El estudio histologico de las yugulares en 43
casos mostré6 hemorragias en la adventicia que
infiltraba el tejido adiposo adyacente y fragmen-
tario del tejido fibro-conectivo. La media en 26
casos presentd disolucion de sus capas y en 6 ca-
sos el endotelio mostré un desprendimiento trau-
matico total o parcial.

Los cortes histoldgicos de la epiglotis en 36
casos tenian un edema de la submucosa con gran
congestion y dilatacion vascular, vacuolizacion de
las células del epitelio con separacion del epitelio
del estroma. La integridad del epitelio en la mayo-
ria de casos estaba respetada. Cabe sefialar que en
12 cortes no se realiz6 el estudio histologico por
adolecer de fallas en la técnica o putrefaccion
avanzada.

El nervio vago fue procesado Unicamente en
22 casos de los cuales 7 presentaban hemorragia
reciente dentro de su estroma y en su periferia.

Los ganglios de la region cervical se procesaron
en 23 casos de los cuales 17 mostraban congestion
vascular aguda y hemorragias intraparenquimato-
sas.

En la lengua de las 22 procesadas, 17 presenta-
ban congestion de los vasos de la submucosa, mien-
tras que en tres fue posible encontrar hemorragias
a nivel de la porcidn muscular y una pequefia exco
riacion de la mucosa que macroscopicamente €O
rrespondia al signo de Zitkov.

En Gltimo término el estudio histologico de |?
traquea en 18 de los 30 casos estudiados mostro
congestion aguda de la submucosa, leve edema de
la mucosa y hemorragias focales del tejido adiposO
cercano.

En cuatro casos se estudié en forma particular

el cartilago cricoides para confirmar histologica-

mente la presencia de hemorragias que sé habian
observado macroscopicamente. (Cuadro No. 34).
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RESULTADOS

Cuadro No. 1

ASFIXIAS MECANICAS

BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

No. de autopsias

No. de asfixias Porcentaje
1965 444 15 1,24
1966 683 24 1,99
1967 767 34 2,82
1968 783 49 4,06
1969 964 42 3,48
1970 1045 25 2,07
1971 1096 55 4,56
1972 1120 50 4,14
1973 704 35 2,40
1974 860 59 4,80
1975 961 44 3,65
1976 1188 68 5.64
1977 1227 78 6,47
1978 1254 85 7.05
1979 1510 107 8,87
1980 1795 130 10,78
1981 1586 m 9,21
1982 1400 90 7,46
1983 1184 104 8,63
TOTAL 20607 1205 5,84
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Cuadro No. 2 Cuadro No. 3
ASFIXIAS MECANICAS ASFIXIAS MECANICAS
Desg]ose por sexo Desglose por raza

Sexo Casos Porcentaje Raza Casos Porcentaje

Masculino- 1046 86,09 Blanca 1194 98,27

Femenino 169 13,90 Negra 18 1,48
Amarilla 1 0,08
Indeterminada 2 0,16

ASFIXIAS MECANICAS 1965—1983
Grafico No. 1
Razay Sexo
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Cuadro No. 4
ASFIXIAS MECANICAS
Desglose por edad

Grupos de edad Casos Porcentaje
0- 9 215 17,69
10 — 19 289 23,78
20 — 29 284 23,37
30 — 39 153 12,59
40 — 49 107 8,80
50 — 59 71 5,84
60 y mas 81 6,66
Indeterminada 15 1,23

ASFIXIAS MECANICAS 1965—1983

Grafico No. 2

Grupos de edad
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Cuadro No. 5
ASFIXIAS MECANICAS

Numero de casos estudiados
Desglose por tipo de asfixia

Tipo Casos Porcentaje
Sumersion 834 68,64
Ahorcadura 175 14,40
Sofocacion 156 12,83
Estrangulacion 50 4.1

ASFIXIAS MECANICAS 1965—1983
Gréfico No. 3

Causa de muerte
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Cuadro No. 6
ASFIXIAS MECANICAS
Desglose por manera de muerte
Manera de muerte Casos Porcentaje
Accidental 912 75,06
Suicida 170 13,99
Homicida 62 510
Pendiente A 5,84

ASFIXIAS MECANICAS 1965—1983

Grafico No. 4

Manera de muerte




100

90 -

80

70

60 —

50 -

40 -

30

20

10 4

Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"
O7ca 100

ASFIXIAS POR SUMERSION
Desglose por sexo y raza

166

Cuadro No. 7
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Sexo Casos Porcentaje
Masculino 730 82,52
Femenino 104 12,47
Raza

Blanca 817 97,96
Negra 15 1,79
Indeterminada 2 0,23

ASFIXIAS POR SUMERSION 1965—1983

p

Grafico No. 5
Raza y sexo

m Sexo masculino
I: Sexo femenino
m Raza blanca
[T Raza negra
- Indeterminada
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ASFIXIAS POR SUMERSION
Desglose por grupos de edad
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Grupos de edad Casos Porcentaje
0- 9 159 19,06
10— 19 235 28,17
20 — 29 198 23,74
30 — 39 89 10,67
40 — 49 65 7,79
50 — 59 39 4,67
60 y mas 35 4,19
Indeterminada 14 1,67

ASFIXIAS POR SUMERSION 1965—-1983

Grafico No. 6

Grupos de edad
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Cuadro No. 9
ASFIXIAS POR SUMERSION
Manera de muerte

Manera de muerte Casos Porcentaje
Accidental 759 91,00
Suicida 8 0,95
Homicida 3 0,35
Pendiente 64 7,67

ASFIXIAS POR SUMERSION 1965—1983
Grafico No. 7
Manera de muerte
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Cuadro No. 10

Hallazgos de autopsia
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Signos externos Casos Porcentaje
Hongo de espuma 239 28,89
Cutis anserina 149 18,01
Congestion conjuntival 50 6,65
Maceracion 90 10,88
Cara de negro 213 25,75
Excoriaciones 172 20,79

ASFIXIAS POR SUMERSION 1965—1983
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Cuadro No. 11
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Signos internos Casos Porcentaje
Hemorragia etmoidal 448 54 17
Hemorragia pefiascos 504 60,94
Enfisema acuoso 557 67,35
Congestion visceral 379 45,82
Fluidez sanguinea 225 27,20
Petequias 245 29,62
Edema cerebral 164 19,83

ASFIXIAS POR SUMERSION 1965—-1983

Grafico No. 9

Signos internocs
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m Hemorragia pefascos
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ASFIXIAS POR SUMERSION
Alcoholemia
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Cuadro No. 13
ASFIXIAS POR SOFOCACION

Desglose por raza
. Raza Casos Porcentaje
Alcoholemia Casos
0 — 100 mg s Blanca 154 9?;;
101 — 200 mg 59 Negra 2 '
201 — 300 mg 46
301 — 400 mg 20 Cuadro No. 14
mas de 400 mg 9 ASFIXIAS POR SOFOCACION
Desglose por sexo
Sexo Casos Porcentaje
* ¥ *
Masculino 124 79,48
Femenino 32 20,51

ASFIXIAS POR SOFOCACION 1965—1983
Grafico No. 10
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Cuadro No. 15
ASFIXIAS POR SOFOCACION

Desglose por edad

Porcentaje

Casos

Grupos de edad

26,92

42

9 afios

0 —

13,46

21

10 — 19 ahos

21,79

34

20 — 29 aifos

12,17

15

30 — 39 afios

8,97

14

40 — 49 afos

8,97

14

50 — B9 afos

7,69

12

60 y mas afios

ASFIXIAS POR SOFOCACION 1965—1983

Gréfico No. 11
Grupos de edad
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Cuadro No. 16
ASFIXIAS POR SOFOCACION
Analisis de las variedades o tipos

Tipos Casos Porcentaje
Obstruccion vias respiratorias 65 41,45
Compresion toracico-abdominal 38 24,35
Sepultamiento 26 16,66

Obturacion orificios respiratorios 23 14,74
Confinamiento 2 1,28

ASFIXIAS POR SOFOCACION 1965—1983
Grafico No. 12
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Cuadro No. 17
ASFIXIAS POR SOFOCACION
Manera de muerte

BIBLIOTECA JUDICIAL
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Manera de muerte Casos Porcentaje
Accidental 138 88,46
Homicida 12 7,69
Suicida 2 1,28
Pendiente o indeterminada 4 2,56

ASFIX!AS POR SOFOCACION 1965—1983

Grafico No. 13

Manera de muerte
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Cuadro No. 18
ASFIXIAS POR SOFOCACION
Hallazgos de autopsia

Signos Casos Porcentajes
Cianosis y congestién visceral 130 83,87
Edema y hemorragia pulmonar 96 61,93
Cuerpo extrafio 69 44,51
Petequias en corazén y pulmones 41 26,45
Morestin 32 20,64
Congestion de la faringe 3 20,00
Fracturas costales 21 13,54
Atelectasia pulmonar 9 5,80

ASFIXIAS POR SOFOCACION 1965—1983
Grafico No. 14
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Cuadro No. 19
ASFIXIA POR ESTRANGULACION
Desglose por sexo y raza

Sexo Casos Porcentaje

Masculino 33 66

Femenino 17 34

Raza blanca 50 100

ASFIXIAS POR ESTRANGULACION 1965—1983
Grafico No. 15
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Cuadro No. 20
ASFIXIA POR ESTRANGULACION
Manera de muerte

Manera de muerte Casos Porcentaje
Homicida 47 94
Accidental 2 4
Pendiente 1 2

ASFIXIAS POR ESTRANGULACION 1965—-1983

Grafico No. 16

Manera de muerte
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Cuadro No. 21
ASFIXIA POR ESTRANGULACION
Desglose por edad

Grupos de edad Casos Porcentaje
0 — 9afios 7 14

10 — 19 afios 5 10

20 — 29 afios 8 16

30 — 39 afios 7 14

40 — 49 afios 3 6

50 — 59 afios 5 10

60 y mas afios 15 30

ASFIXIAS POR ESTRANGULACION 1965—1983

Grafico No. 17
Grupos de edad
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Cuadro No. 22

ASFIXIA POR ESTRANGULACION

Variedades

Porcentaje

Casos

Variedades

48

24
13
10

Por mano o manual

26
20

Por lazo

Mixta

Otros

ASFIXIAS POR ESTRANGULACION 1965—1983
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Cuadro No. 23
ASFIXIA POR ESTRANGULACION

Autopsia médico-legal

Hallazgos Casos Porcentaje
Hemorragias en cuello 42 84
Equimosis en cuello 37 74
Estigmas ungueales 35 70
Cianosis y congestion visceral 33 66
Petequias 30 60
Surco 20 40
Fractura hioides y cartilagos 12 24
Zitkov 7 14
Otros 11 22

ASFIXIAS POR ESTRANGULACION 1365-1983
Grafico No. 19
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Cuadro No. 24
ASFIXIA POR AHORCADURA
Desglose por sexo

Sexo Casos Porcentaje
Masculino 159 90,85
Femenino 16 9,14

Cuadro No. 25
ASFIXIA POR AHORCADURA
Desglose por raza

Raza Casos Porcentaje
Blanca 173 98,85
Negra 1 0,57
Amarilla 1 0,57

ASFIXIAS POR AHORCADURA 1965—1983
Gréfico No. 20
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Cuadro No. 27
ASFIXIA POR AHORCADURA

Manera de muerte

Manera de muerte

Casos Porcentaje
Suicida 160 9142
Accidental 13 7 42
Pendiente 2 114

ASFIXIAS POR AHORCADURA 1965—1984
Grafico No. 22
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Cuadro No. 28
ASFIXIA POR AHORCADURA

Clasificacion segin la ubicacién y tipo de nudo
suspension y presion de la cuerda

Tipos Casos Porcentaje
Nudo atipico 67 38,72
Nudo tipico 63 36,41
Nudo corredizo 34 19,65
Nudo fijo 13 7,51
Suspension incompleta 83 47,97
Suspension completa 14 8,09
Surco duro 130 75,14
Surco blando 25 14,45
Surco doble 0 mas 13 7,51

ASFIXIAS POR AHORCADURA 1965—1983
Grafico No. 23
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Cuadro No. 29
ASFIXIA POR AHORCADURA
Tipos de cuerda

<5
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Tipo Casos Porcentaje
Soga de cabuya 54 31,21
Tela de algodén 35 20,23
Hule-nailon 30 17,34
Alambre 8 4,62
Fajas 7 4,04

ASFIXIAS POR AHORCADURA 1965—-1984

Grafico No. 24
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Cuadro No. 30
ASFIXIA POR AHORCADURA
Escena de la muerte

Lugar Casos Porcentaje
Residencia 63 36,41
Alrededores 60 34,68
Reclusion 19 10,90
Hospital 8 4,62

ASFIXIAS POR AHORCADURA 1965—1984
Gréfico No. 25
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Cuadro No. 31

ASFIXIA POR AHORCADURA
Hallazgos de autopsia
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Signos externos Casos Porcentaje
Rostro blanco 69 39,88
Rostro azul 50 28,90
Zitkov 34 19,65
Oculares 29 16,76
Eyaculacion 17 9,82

ASFIXIAS POR AHORCADURA 1965—1983
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Cuadro No. 32
ASFIXIA POR AHORCADURA
Hallazgos de autopsia

M
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Signos internos Casos Porcentaje
Cianosis y congestion visceral 129 74,56
Musculares 85 49,13
Amussat 33 19,07
Faringeos 32 18,49
Laringeos 26 15,02
Ziemke 18 10,40
Esqueléticos 15 8,67
Lesser 8 4,62
Etienne Martin 8 4,62

ASFIXIAS POR AHORCADURA 1965—1984

Gréfico No. 27
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Cuadro No. 33
ESTUDIO HISTOLOGICO
55 ASFIXIAS POR AHORCADURA

SERIUD/
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Con patologia Sin patologia No procesados
Tejidos Casos Porcentaje  Casos Porcentaje  Casos Porcentaje
Pulmon 48 87,27 3 5,45 4 7,25
Corazon 12 21,81 40 72,72 3 5,45
Rifion 43 78,18 9 16,36 3 5,45
Higado 38 69,09 14 25,45 3 5,45
Pancreas 7 12,72 25 45,45 23 41,81
Bazo 40 72,72 10 18,18 9,09
Suprarrenal 26 47,27 10 18,18 19 34,54
Estomago 30 54,54 20 36,36 9,09
Tiroides 30 54,54 18 32,72 12,72
Cerebro 34 61,81 15 27,27 10,90
Testiculo 19 34,54 16 29,09 20 36,36
Esofago 15 27,27 17 30,90 23 41,81
Cuadro No. 34
ASFIXIAS POR AHORCADURA
ESTUDIO HISTOLOGICO
Con patologia Sin patologia No procesados

Tejidos Casos  Porcentaje Casos  Porcentaje Casos  Porcentaje
Piel (epidermis) 48 87,27 3 5,45 4 7.27
Piel (dermis) 47 85,45 4 7.27 4 7,27
Musculo 26 47,27 10 18,18 19 34,54
Cardtida (Advent.) 45 81,81 7 12,72 3 5,45
Carotida (media) 27 49,09 25 45,45 3 5,45
Carotida (intima) 16 29,09 36 65,45 3 5,45
Yugular (Advent.) 43 78,18 6 10,90 6 10,90
Yugular (media) 26 47,27 23 41,81 6 10,90
Yugular (intima) 6 10,90 43 78,18 6 10,90
Epiglotis (mucosa) 17 30,90 26 47,27 12 21,81
Epiglotis (Submuc.) 36 65,45 7 12,72 12 21,81
Vago 7 1272 15 27,27 33 60,00
Ganglios (cuello) 17 30,90 6 10,90 32 58,18
Lengua 1 20,00 1 20,00 33 60,00
Traquea 18 32,72 12 21,81 25 45,45
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IV. DISCUSION Y CONCLUSIONES

Las asfixias mecanicas constituyeron el 5,84%
del total de las autopsias realizadas en la Morgue
Judicial del Departamento de Medicina Legal de
Costa Rica, durante el periodo de 1965 a 1983.

Mas de las dos terceras partes ocurrieron en el
sexo masculino. La raza blanca fue afectada en casi
la totalidad de los casos.

Examinando los grupos de edad, podemos
concluir que en los tres primeros decenios de la vi-
da se presentaron mas de las dos terceras partes de
los casos.

De los tipos de asfixias la sumersion prevalecio
con un porcentaje de 68,64%, que se puede atri-
buir a la riqueza hidrografica del suelo costarricen-
se y a sus playas tan cercanas que hacen acequible
a todas las personas. Le sigue en orden de frecuen-
cia la ahorcadura, cuyo nimero se va incrementan-
do paulatinamente debido a la facilidad para ejecu-
tarla, a la muerte relativamente rapida y que solo
requiere de una cuerda y de un punto de apoyo.
La literatura actual pone de manifiesto la gran va-
riedad de casos presentados como parte de practi-
cas masoquistas, fetichistas y autoeroticas.

La sofocacion y la estrangulacion completan
este grupo Yy su incidencia a pesar de ser considera-
ble no tiene la prevalencia de las dos primeras.

La manera de muerte accidental es la més
comun dentro de las asfixias mecanicas, correspon-
diéndoles las dos terceras partes de los casos estu-
diados; el tercio restante lo conformaron la suici-
da, homicida y la pendiente de investigaciéon o
indeterminada. La manera de muerte accidental se
encuentra en relacion directa con la sumersion vy
sofocacion, la homicida con la estrangulacion y la
suicida con la ahorcadura.

Los casos tabulados como pendientes de
investigacion en su gran mayoria corresponden
a la sumersion; esto es logico por el estado de pu-
trefaccion en que se recuperan estos cadiveres del
agua, y sin una historia médico-legal definida.

Dentro de la sumersion predominan el sexo
masculino y la raza blanca; mas de las dos terceras
partes ocurrieron en personas menores de treinta
afos y de estos el porcentaje mas elevado corres-
pondi6 al decenio entre los 10y 19 afios (28,17%).
La mayoria de las muertes por sumersion aconte-

ci6 en forma accidental debido a imprudencia o
impericia para la nataciéon, o por la aparicion re-
pentina de turbulencia del agua que arrastr6 a las

victimas. Las otras alternativas de manera de muer-
te se presentaron en forma esporadica.

La autopsia médico-legal en las sumersiones
pone de manifiesto una gran variedad de signos de
valor diagnoéstico. Fue muy comun el observar en
la mayoria de los mismos signos externos como el
hongo de espuma en orificios nasales y boca, el cu-
tis anserina (piel de gallina) y lesiones, especial-
mente excoriaciones, en cara, codos, manos, rodi-
llas y pies.

En el trabajo estadistico presentado pudimos
ver coOmo cuerpos que han permanecido varias ho-
ras en el agua presentaron maceracion de la piel
caracterizado por un arrugamiento palmar (ma-
nos de lavandera) y plantar, mientras que los
cuerpos extraidos varios dias después, el signo
méas comunmente encontrado fue la “‘cara de
negro”’ de Lecha Marzo. Muchos de los cuerpos
en este estudio fueron recogidos en reduccion
esquelética.

Al examen interno lo mas llamativo fue
una triada de signos muy caracteristicos de la
sumersion, estos fueron la hemorragia etmoidal
(signo de Vargas-Alvarado), la hemorragia de pe-
fiascos (signo de Niles), y el enfisema acuoso de
Brouardel. Los dos primeros de gran utilidad cuan-
do los cuerpos se encuentran en estado de putre-
faccion, y més, cuando se localizan restos 0seos.

Otros signos generales de las asfixias se encon-
traron al revisar cada uno de los protocolos de
autopsia, de estos los mas citados fueron la conges-
tion visceral, petequias subpleurales y subepicérdi-
cas, congestion y edema cerebral.

El estudio de las alcoholemias nos proporciono
datos poco concluyentes aunque muy significati-
vos, esto fue debido a una falta de técnicas adecua-
das, ya que hasta el afio 1979 el método usado fue
el de sustancias reductoras que suministré muchos
falsos positivos en muestras putrefactas. A partir
de ese afio se ha venido empleando la cromatogra-
fia de gases para la deteccion de alcohol etilico,
pero no se ha llegado a establecer pardmetros exac-
tos en lo referente a las muestras en condiciones
antes citadas.

En la sofocacién, se obtuvieron muchas con-
clusiones interesantes. La raza blanca y el sexo
masculino fueron los mas afectados. En menores
de 30 afios se presentaron mas de las dos terceras
partes de los casos y llama la atencién que el grupo
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de 0 a 9 afios le correspondi6 el mayor porcentaje.
Se trataba de recién nacidos y nifios de cuna que
fallecieron al quedar cubiertos sus rostros por saba-
nas, frazadas o almohadas. Varios casos correspon-
dieron a infanticidio.

En lo referente a los tipos de sofocacion, a la
obstruccion de las vias respiratorias le correspondié
cerca de la mitad de los casos, la mayoria debido al
enclavamiento accidental de cuerpos extrafios.
Usualmente se trato de personas que en estado de
ebriedad se atragantaron con alimentos, o de me-
nores que se introdujeron a la boca diversos obje-
tos.

Otro tipo muy comin de sofocacién fue la
compresion toracico-abdominal la cual se observo
generalmente en personas que quedaron atrapadas
bajo tractores agricolas o por objetos pesados que
cayeron sobre su cuerpo. En menor proporcion se
encontro la sofocacion por sepultamiento (indivi-
duos atrapados por terraplenes o que cayeron acci-
dentalmente a silos, etc.), obturacion de orificios
respiratorios, y el confinamiento relativamente
raro.

Las tres cuartas partes de los casos correspon-
dieron a accidentes. En segundo lugar estuvo el
homicidio en nifios y recién nacidos. En adultos se
acompafno de otros mecanismos y de una gran va-
riedad de lesiones externas. La variedad suicida fue
rara. Los datos tabulados en nuestro Departamen-
to presentd dos casos que datan de 1963 y 1976,
en ambos habia intentos previos de suicidio; uno
tenia una herida por arma punzo-cortante en tra-
quea y hemoaspiracion masiva que fue la causa de
su muerte; el segundo se encerrd en el cuarto de
cocina y abri6 la llave del gas. Pienso que la causa
de muerte en estos casos es cuestionable, el prime-
ro realmente no fue asfixia mecénica por ser el me-
dio asfictico endogeno (la sangre).

En 35 autopsias el laboratorio informo alcoho-
lemias positivas.

La asfixia por estrangulacion difiere un poco
en relacion con las anteriores debido a que un gran
porcentaje de las victimas fueron del sexo femeni-
no. Todos ocurrieron en la raza blanca.

La manera de muerte homicida fue la predo-
minante en casi la totalidad de los casos estudiados.
El motivo fue el robo y el ataque sexual. En lo
referente a la edad, la mayor incidencia se present6
en personas mayores de 60 afios (un tercio de los
casos) y entre el grupo de edad de los 20 a 29 afios.

Sobre las variedades de estrangulacion pode-
mos decir que la manual se presentd en casi la mi-
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tad de los estrangulados, el otro cincuenta por
ciento estaba constituido por estrangulacion a lazo,
mixta y por dispositivos cilindricos.

La mayoria de las lesiones se ubicaron en el
cuello y cara siendo muy caracteristico la presen-
cia de hemorragias, equimosis y estigmas ungueales
en tejidos blandos.

En un tercio de los casos se pudo constatar
fracturas del hueso hioides y de los cartilagos cri-
coides y tiroides; la mordedura de la lengua (signo
de Zitkov) fue visto en muy pocos casos.

Las alcoholemias en las autopsias estudiadas
fueron positivas en diez de los casos, mas de la mi-
tad con valores inferiores a 100 mg%b y sé6lo uno
sobre los 300 mg%. El anélisis casuistico de la
asfixia por ahorcadura nos permiti6 comprobar
que el sexo masculino presentd una incidencia
elevada (mas de las tres cuartas partes de los casos),
de igual forma la raza blanca.

Entre los 10 y 49 afios se agrup6 la mayoria
de las victimas con prevalencia entre los 20 y 29
afios (25,14%).

La manera de muerte mas frecuente fue sui-
cida. En muchos hubo antecedentes psiquiatricos
y en otros lo hicieron problemas econémicos o
familiares. La manera accidental se agrupé en me-
nores de 9 anos, generalmente eran nifios que que-
daron suspendidos al bajarse de sus cunas o por
imitar a personajes de teatro y television.

Tres casos fueron calificados como autoeréti-
cos debido a que presentaban proteccion del cuello,
lo que indicaba que su intencién no era el quitarse
la vida, sino Unicamente obtener una satisfaccion
sexual.

De acuerdo con el tipo de suspension, la for-
ma incompleta fue la usual; en lo referente al tipo
de nudo se mantuvo en equilibrio entre la localiza-
cion tipica y atipica; pero, en la mayoria el nudo
fue corredizo.

Analizando las caracteristicas del surco pode-
mos concluir que las tres cuartas partes de las au-
topsias presentaron surco duro. Nos llam¢ la aten-
cion el observar en varios cuerpos dos o mas surcos
de ahorcadura.

La escena de la muerte en muchos de los casos
no tuvo la participacion del médico forense, por
haberse presentado fuera de la provincia de San
José; sin embargo se pudo corroborar que una ter-
cera parte de los casos ocurrieron en el interior de
sus domicilios y especificamente en el interior de
closets, dormitorio o cuarto de bafio. La otra
tercera parte se presento en los alrededores de sus
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viviendas, especialmente patios posteriores, huer-
tos o cafetales. En un 109 de los casos ocurrieron
en los centros de reclusion y un 4,68% en el inte-
rior de hospitales, principalmente psiquiatricos.

Los materiales usados para la suspension fue-
ron muy variados dependiendo del lugar en donde
ocurrio la suspension. Asi, los encontrados en el
interior de las carceles usaron sus vestimentas
(camisa, pantalon, fajas, cordones de zapatos, etc.).
Los pacientes de hospitales usaron sabanas y fraza-
das, mientras que en el resto fue muy variado
(cuerdas de cabuya, nailon, hule, alambre, etc.).

El estudio de los hallazgos de autopsia nos
permite poner en relieve muchos datos interesan-
tes, aunque por la falta de un patron preestableci-
do ciertos datos no fueron consignados en el pro-
tocolo de autopsia respectiva. Sin embargo, ademas
del surco sefialado anteriormente un tercio de los
casos presentd el surco blanco, la saliencia de la
lengua entre los dientes con alguna frecuencia, al
igual gue signos oculares (congestion y hemorra-
gia) y eyaculacion.

Internamente fueron comunes los desgarros y
hemorragias musculares, signos vasculares (Amussat,
Ziemke, Etienne Martin, Lesser) se observaron con
frecuencia.

Si no se sigue una técnica adecuada podemos
obtener falsos positivos (alteraciones producidas
por pinzas o demasiada traccion).

Es preciso anotar que en diversas autopsias
en que intervine observé verdaderos hematomas
traumaticos a nivel de las distintas estructuras
comprometidas por el lazo (musculos, vasos, ner-
vios, ganglios, etc.); es asi como también con otros
compafieros observamos hemorragias del cartilago
cricoides y de epiglotis.
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Acorde con los informes de alcoholemias del
laboratorio en un cuarto de casos los resultados

fueron positivos.

En lo concerniente al estudio histoldgico de
las asfixias por ahorcadura, permite confirmar los
signos observados en la macroscopia y descubrir
otros no apreciados a simple vista. Creo que la
falta de experiencia en este campo y de un segui-
miento adecuado del control de calidad haya
hecho que muchos datos no se tabulen adecuada-
mente; sin embargo la muestra en estudio fue signi-

ficativa.

Aunque la hemorragia y la congestion visceral
parecen ser patognomanicos de las asfixias es nece-
sario diferenciarlas de las hipostasias.

A nivel de las distintas estructuras del cuello
estudiadas en el presente trabajo, es basico acotar
que el agente de ahorcadura siempre produce
algtin tipo de lesion. La piel a nivel del surco pre-
senta un aplanamiento del epitelio e inclusive, en
ciertos casos, con pérdida del mismo; el desprendi-
miento dermato-epidérmico muy peculiar, la dermis
con disociacién de sus fibras elasticas y colagenas,
lesiones en los anexos, y destruccion y desplaza-
miento del tejido adiposo hacia estructuras vecinas.

Los musculos involucrados, casi siempre pre-
sentan hemorragia y dislaceracion de sus fibras.
Los vasos, a nivel de la adventicia, siempre mues-
tran hemorragia, la media fragmentacion, edema y
separacion de sus fibras y el endotelio edema; en
muchos casos fue factible la confirmacion histolo-
gica de alglin signo macroscépico (Amussat, hemo-
rragia del cartilago cricoides, edema y congestion
de la epiglotis Zitkov, Etienne Martin).

RECOMENDACIONES

La Medicina Legal es una disciplina relativa-
mente poco conocida. Esto obliga a quienes la
practicamos a poner toda nuestra capacidad para
dar a conocer su real valor y grandeza.

Ante la elevada cifra de asfixias por sumersion,
es necesario inculcar a la poblacion los métodos
para prevenirla.

En relacion con los casos de asfixia por ahor-
cadura que ocurren en medio hospitalario y peni-
tenciario, conviene instruir al personal para que
tengan mayor control de las personas a su cargo.

Es indispensable la presencia del médico fo-
rense en las escenas de la muerte, ya gue como mu-
chos autores lo afirman, es alli donde estéa la causa
y manera de la muerte. En aquellos lugares donde
el médico no pueda asistir, las personas encargadas
del manejo del caso deben tener los conocimientos
basicos para evitar la pérdida de pruebas. Quiza se
deberfia elaborar una cartilla de normas en torno a
las circunstancias de la muerte, para evitar que
muchos datos pasen inadvertidos.

En la autopsia médico-legal es imprescindible
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el control de calidad, a lo largo de todo su curso
hasta 1a emision del dictamen.

Debe existir una mejor correlacion entre las
distintas dependencias del Organismo para que el
srabajo se realice en equipo con ahorro de tiempo

193

BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

y la obtencién de mejores resultados para benefi-
cio de la justicia.

Debe profundizarse hasta qué punto puede ha-

ber positividad en las alcoholemias de muestras pu-
trefactas.
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LA CLAUSULA ““DUE ON SALE” EN DERECHO
PUERTORRIQUENO

1. La cldusula de aceleracién conocida como
due on sale dispone, en esencia, que si el deudor
vende la propiedad sin el consentimiento del acree-
dor, éste podra, a su opcién, declarar vencida la to-
talidad de la deuda y recurrir a la ejecucion de la
hipoteca. El prestador renuncia a este derecho de
aceleracion si antes de la venta somete al nuevo ad-
quirente a un examen de su crédito y éste acuerda
pagar una nueva tasa de interés.! “El uso de la
cldusula para obtener mayores intereses surge co-
mo consecuencia de la inflacion que comenzo6 a
sufrir la economia a mediados de ladécadade 1960
y que a(n permanece. Las asociaciones de ahorro
y préstamo. . .obtienen los fondos para sus présta-
mos hipotecarios de certificados y cuentas de aho-
rro a corto plazo. Al tenerlos que invertir en prés-
tamos a largo plazo con un interés fijo sufren
pérdidas porque para atraer depositantes tienen
que pagar intereses cada vez mas altos. . . La clau-
sula due on sale ayuda a aliviar la situacion per-
mitiendo que la institucion financiera aumente los
intereses de los préstamos hipotecarios a la tasa de
interés prevaleciente en el mercado. . .", 2

2. Dicha clausula regularmente reza de la si-
guiente manera:

Transferencia de Propiedad; Asuncién. Si to-
da o parte de la Propiedad o un interés en la
misma es vendida o transferida por el Deudor
sin el consentimiento previo por escrito del
Prestador, excluyendo (a) la creacién de una

DR. PEDRO F. SILVA-RUIZ

Catedratico de Derecho, Universidad de Puerto Rico.

compraventa de enseres del hogar, (c) una trans-
ferencia por legado o herencia, o {(d} la conce-
sion de un derecho de arrendamiento de tres
afios 0 menos que no contenga una opcién de
compra, el Prestador podrd, a opcion del Deu-
dor, declarar todas las sumas aseguradas por
esta Hipoteca inmediatamente vencidas y paga-
deras. El Prestador habra renunciado a tal dere-
cho de aceleracién si, antes de la venta o trans-
ferencia, el Prestador y la persona a quien la
Propiedad ha de ser vendida o transferida llegan
a un acuerdo por escrito a efectos de que el cré-
dito de dicha persona es satisfactorio al Presta-
dor y de gue el interés pagadero en relacion con
las surnas aseguradas por esta Hipoteca sera al
tipo que requiera el Prestador. La renuncia por
el Prestador de la opcién de aceleracion dispues-
ta en este parrafo 17 no serd interpretada como
una renuncia a las obligaciones del Deudor bajo
esta Hipoteca y el Pagaré.

—Si el Prestador ejerce dicha opcién de ace-
leracién, el Prestador enviara por correo al Deu-
dor notificacidon de aceleracion de acuerdo con
las disposiciones del parrafo 14 de la presente.
Dicha notificacion concedera un periodo de no
menos de treinta (30) dias a partir de envio por
correo de la notificaciéon durante el cual el deu-
dor podra pagar las sumas declaradas vencidas.
Si el Deudor dejare de pagar dichas sumas antes
de la expiracion de dicho periodo, el Prestador
podra, sin necesidad de notificacién o requeri-
miento adicional al Deudor invocar cualquiera
de los remedios permitidos por el parrafo 18
del presente. (Subrayado nuestro).

carga o gravamen subordinada a esta hipoteca,
(b) la creacién de una garantia de precio de

3. El Tribunal Supremo de Puerto Rico ha te-
nido ocasion de expresar que ‘“(L)a clausula de

“A due-on-sale is a device commonly used in real property security transactions to provide, at the option of the len-
der, for acceleration of the maturity of the loan upon the sale, alienation or further encumbering of the real pProper-
ty security”, es la descripcién que de dicha cldusula se hace en Wellenkamp v. Bank of America, 582 P. 2d. 970,971

nota al pie de pagina nam. 1 (1978), en el caso resuelto por el Tribunal Supremo de California. *

First Federal Savings and Loan Association of Puerto Rico v. Registrador de la Propiedad, Sentencia del Tribunal
Supremo de Puerto Rico, 16 de febrero de 1983; 1983 Col. Abog. P.R. 17, a la pagina b.
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aceleracién impone una penalidad al deudor hipo-
tecario que transfiere la propiedad sin el consenti-
miento previo por escrito del acreedor. La penali-
dad consiste en la aceleracion del vencimiento de
la deuda. Vencida la deuda, si no es pagada, el
acreedor puede pedir la ejecucion del bien hipote-
cado para satisfacer su crédito. Ello demuestra que
se trata de una obligacion con trascendencia real y
no una mera obligacion personal. Su incumplimien-
to pone en funcién la garantia hipotecaria".3

4. En el medio econémico nuestro, la cldusu-
la forma parte de un instrumento uniforme prepa-
rado por la ““Federal Home Loan Mortgage Corpo-
ration”’ (F.N.M.A.) para uso en los Estados Unidos
y Puerto Rico. Esta institucion compra hipotecas
a diversas instituciones bancarias y prestatarias con
capital obtenido de inversionistas individuales, quie-
nes compran certificados “FNMA’ (conocidos
también como ‘“Fannie Mae'’), a tiempo fijo con
intereses determinados en el mercado. Como con-
dicién previa a la compra de un certificado hipote-
cario, la “FNMA" exige que el instrumento de
garantia utilizado sea el que ha establecido para
uso uniforme. Con el propésito de asegurar la
negociabilidad de sus créditos, la mayoria de los
inversionistas y una buena parte de los bancos uti-
lizan en sus préstamos convencionales este instru-
mento uniforme,

En Puerto Rico, la préactica generalizada habia
sido la de la asuncion de las hipotecas por los com-
pradores de viviendas como parte del precio de com-
praventa.

Pero esa practica puede verse afectada desde
que el “FNMA’ anuncié su intencion de prohibir
la asuncion de hipotecas convencionales a menos
que el vendedor del inmueble gravado someta al
propuesto comprador a un examen de su crédito

3. Ibid, a la pagina 3.

198

BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

y éste acuerde la nueva tasa de interés a pagar. Ba-
jo esta nueva préctica, si no se ponen las partes de
acuerdo, la deuda se declararia vencida al momen-
to de la venta, conforme los términos de la clausu-
la precedentemente transcrita y el comprador sélo
podré asumir el balance de la deuda si cualifica
para el préstamo con la tasa de interés imperante
en el mercado, la cual hoy dia duplicaria la pacta-
da originalmente.4

5. A nuestro juicio, la clausula transcrita con-
tiene una prohibicion de enajenar. Dicha prohibi-
cién es renunciable por el prestador si el deudor
hipotecario cumple con las disposiciones de la mis-
ma (bien sea antes o después de llevarse a cabo la
transaccion).

6. De la prohibicion de enajenar —escribe
Roca Sastre— puede darse este concepto: “Es la
privacién o restriccion del poder de disposicion
que lleva anejo un derecho subjetivo y que impide
que éste pueda ser enajenado, gravado o de otro
modo ser objeto de disposicion, con mayor o me-
nor amplitud o sin llenar determinados requisitos’’.’

““Las prohibiciones de enajenar no son verda-
deros derechos reales cuya inscripcion perjudica a
los terceros adquirentes, sino que solo son restric-
ciones impuestas que limitan las facultades disposi-
tivas de un derecho por parte de su titular, sin atri-
buciéon de un correlativo derecho a otras personas,
conforme estima la Resolucion (espafiola) de 20
de diciembre de 1929".°

Finalmente, “la prohibicién de disponer pro-
piamente dicha afecta directamente al derecho
subjetivo impidiendo el ejercicio del poder de dis-
posicién del mismo en el sentido de quedar cerce-
nado, sin implicar por tanto una simple vinculacién
obligacional de no valerse de é|"".7

Es que la prohibiciéon de disponer trasciende

Tomado textualmente de Llama v. First Mortgage Investors, Civil Num, 80 151 i i

] X de I . s , . 80- , Sala de Carolina del Tribunal Supe-
rior de Puerto R.ICO (Opinién y Sentencia del 21 de octubre de 1981). Estamos haciendo uso de la Opinién y Senten-
cia que fue publicada en el Boletin Judicial, afio 3, nim. 3, julio-septiembre, 1981, piginas 29-37

Roca, Sastre, Ramén M., Derecho Hipotecario, tomo II (Bosch, B icid i

a . mo; . D , Barcelona, sexta ed Ag.
autor sefala los siguientes otros conceptos: ! ellin, 1968), Bz, TT4. L ntiemo
(i) Segtin Sanz es la pro‘hibi.ci(’m de disponer una limitacién impuesta al poder dispositivo derivado del dominio y de
l?'s derechos r}eales. que u{lplde la realizacion de actos dispositivos de los mismos.
(ii) Para Mox6 las prohibiciones de disponer son impedimentos que en un derecho normal de trafico el ordenamien-

to juridico tolera o impone, suspendiendo su disponibilidad i i i i
: T por un fin legislativo, t alm
necesidad de la creacion de un derecho subjetivo. & o, tempor FIRETY G Gremce, din

l?oca Sastre, citado, pag. 779, nota al pie de pagina 2. “Probablemente la idea de que la cldusula de aceleracién cons-
tituye un derecho personal surge de la particularidad de que en la hipoteca a diferencia de la mayoria de los grava-
menes reales hay una relaciéon compleja de dos elementos: un crédito o débito personal y un derecho o gravamen
real. Roc? Sastre y Roca-Sastre Muncunill, Derecho Hipotecario, Tma. ed., Barcelona, Ed. Bosch (1979), T. IV,
Vol. 1, pdg. 411. Sin embargo, al examinar la cldusula vemos que su incumplimiento repercute sobre la garan;ia real.
No obstante, la determinacién de que la cldusula de aceleracién tiene trascendencia real no es suficiente para resolver
que es inscribible, pues hay que determinar si es valida”. Véase el caso citado en la nota dos (2).

Roca Sastre, citado (tomo II, 1968), pdg. 781. Enfasis en el original.
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el Derecho de cosas, en tanto que la obligacién de
no disponer corresponde al Derecho de obligacio-
nes.®

7. En Puerto Rico, el Tribunal Supremo ha de-
finido la prohibicion de disponer o enajenar como
la “‘imposibilidad de transmitir o de enajenar, a
titulo oneroso o gratuito, una cosa o derecho, en
virtud de pacto, precepto legal o de decision ju-
dicial o administrativa. También como la situacion
resultante de manifestaciones de voluntad hechas
en negocio juridico por la que se niega a alguien la
facultad dispositiva sobre bienes o derechos nor-
malmente enajenables’’.’

Igualmente ha manifestado esa superioridad
gue “en la determinacion de la eficacia juridica
tanto (de las prohibiciones) legales como de las
convencionales, predomina, junto con otros princi-
pios, el criterio o norma de que ellos deben respon-
der real y efectivamente, a un interés juridico, a
una causa o razon justificada, o a una finalidad
apreciable en relacion con el estatuto que la crea o
permite, o con el negocio juridico principal a cu-
yos elementos intimos y constitutivos quedan asi-
das las prohibiciones’.'?

8. En California, el Tribunal Supremo de di-
cho estado resolvio, el 20 de septiembre de 1978,
que:

““We hold that a due-on clause contained in

a promissory note or deed of trust cannot be

————
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enforced upon the occurrence of an outright
sale unless the lender can demonstrate that en-
forcement is reasonably necessary to protect
against impairment to its security or the risk of
default, . /.11

En otras palabras, la clausula no es nula per se,
pero no se permitira su implementacion a menos
que el prestador o tenedor de la hipoteca pruebe
que la transferencia de la propiedad propuesta
constituye una amenaza o reduce la garantia cons-
tituida por la hipoteca. o

9. Un tribunal inferior en Puerto Rico estimo
que “(D)e aplicarse la clausula exigiendo un pago
mavyor en el interés esa movilidad y por consiguien-
te, el trafico de propiedades se afectan, pues ya el
vendedor no puede vender derivando una ganancia
en la transaccion ni podra comprar otra porque no
puede afrontar los costos del financiamiento que
son altisimos. Vemos, pues, como la aplicacion
de la clausula puede tener unos efectos detrimen-
tales en el trafico de bienes raices, limitando ade-
mas la movilidad de las personas afectadas por la
clausula.

“Por consiguiente, en su aplicacion practica
la clausula tiene el alcance de prohibir la enajena-
cion de la propiedad, pues en un mercado de inte-
reses altos, como el que prevalece ahora, nadie se
va a arriesgar a adquirir una propiedad hipotecada
sujeta a la hipoteca, si de antemano sabe que tiene

al y la obligacién de no
ues aquél permite la ins-
uebles o inherentes a de-
obligaciones o derechos Dbersonales” sin per-
vas que procedan. (Pigs, 781-782).

8. TIbid., pag. 781. Dice Roca que la distincién entre la prohibiciéon de disponer de eficacia re
disponer, se comprueba con el examen de los articulos 7 y 9 del Reglamento Hipotecario, p
cripcién de los actos que modifiquen “‘alguna de las facultades del dominio sobre bienes inm
rechos reales”, mientras que éste considera no inscribibles cualesquiera *
juicio del acceso al Registro de las garantias reales o anotaciones preventi:

9. Iglesia Catélica v, Registrador, 96 DPR 511, 519-520 (1968).

10. T1bid., a las paginas 532-533.
11.

loan”, (Pig. 974),

582 P. 2d. 970, 976-977 (1978), omitiéndose citas. La cuestién legal: “Whether a due-on
missory note or deed of trust may be automatically enforced upon an outright sale of

clause contained in a pro-
the property securing the

Considérese la sec. 711.5 del Cédigo Civil de California, adicionada en 1979:

§ 711.5. Housing purchase of rehabilitation loans by state or local entit

acceleration of principal; change in interest.

(a) Notwithstanding the provisions of Sections 711 and 1916.5, a state or 1
Providing housing purchase or rehabilitation loans shall have the authority
nial of assumptions, by a subsequent ineligible purchaser or transferee or the
such loan made for the purpose of rehabilitating or providing affordable ho
transferee does not meet such an entity’s eligibility requirements, that e
acceleration of the principal balance of the loan to be all due an payable up
(b) As a condition of authorizing assumption of a loan pursuant to this sec
schedule for the remainder of the therm of the loan by increasing the inte
of assumption, or to such lower rate of interest as is the maximum allowe
or other assistance which results in a assumption being permitted. Any ad.
increasing the rate of interest upon a loan pursuant to this subdivision sh
for deposit in the specified fund from which the loan was made, or,
directed otherwise, then to the general fund of such entity.

(¢) The state or local public entity providin
sures to assure compliance with this section.

(Added by Stats. 1979, ¢. 971, §1.). (Subrayado nuestro).
Sobre la validez de 1a cliusula due-on-sale, véase la sec. 1917.062, 1917.162.

y directly or indirectly; assumptions; denial;

ocal public entity directly or indirectly
to deny assumptions, or require the de-
plrior borrower of the obligation of any
using. If such a subsequent purchaser or
ntity may accelerate or may require the
?n the sale of transfer of the property.

tion, the entity may recast the repayment
rest to the current market rate at the time
d by an entity that provided any insurance
ditional increment of interest produced by
all be transmitted or forwarded to the entity
if no such fund exists, or the public entity has

g assistance as specified in this section may implement appropiate mea-
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que pagar un interés mayor, v si se arriesga a adqui-
rirla sabe que se la pueden ejecutar si no se aviene
a pagar el incremento en la tasa’’.

“Obsérvese ademas que no hay correlacién en-
tre el quantum de limitacién en la facultad de dis-
poner que impone la clausula y el interés comercial
que pretende proteger. Es decir, mientras mayor es
la limitacion mas justificada debe ser la clausula. . .
pues la facultad de disponer no debe estar condi-
cionada a que se consienta primero a un incremen-
to en la tasa de interés. Dicha clausula constituye
ademas una penalidad para el vendedor, pues de
acogerse a la misma tiene que reducir el precio de
venta”.!?

Finalmente, el tribunal de instancia puertorri-
quefio resolvido que aquella parte de.la clausula de
aceleraciéon ya indicada que condiciona el consen-
timiento del prestador para la transferencia de la
propiedad a un incremento en el tipo de interés,
“no responde real y efectivamente a un interés pu-
blico protegido, sino a un interés comercial priva-
do, no constituye una causa o razon justificada,
pues no le da mas firmeza a la garantia hipotecaria;
es opresiva, injusta e irrazonable; es extorsionante
y constituye una penalidad si se transfiere la pro-
piedad sin el consentimiento del prestador; y es
ademas contraria al orden publico constituyendo
en su aplicacién una prohibicion de enajenar”.
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10. Entretanto, el Tribunal Supremo de los
Estados Unidos decidia, el 28 de junio de 1982,

que:

#The Home Owners’ Loan Act empowers
the Federal Home Loan Bank Board to issue
regulations authorizing due-on-sale clauses in
the loan contracts of federal savings and loan
associations, and that the regulation in question
preempted conflicting state limitations on the
due-on-sale practices of federal savings and loan
associations’’.

En palabras del propio Tribunal:

“Thus, we conclude that the Board’s due-on
.sale regulation was meant to preempt conflic-
ting state limitations on the due-on-sale practi-
ces of federal savings and loans, and that the
California Supreme Court’s decision in Wellen-
kamp creates such a conflict”.14

11. De conformidad con la referida jurispru-
dencia federal [Fidelity v. De la Cuesta] el Tribunal
Supremo de Puerto Rico resuelve: ““(E)sta decision
del Tribunal Supremo Federal nos obliga a resolver
que las clausulas de aceleracion, conocidas popu-
larmente como clausulas due on sale incluidas en
las escrituras de hipotecas que los recurrentes pre-
sentaron al Registro de la Propiedad son validas, y
nos esta vedado imponer limitaciones que conflijan
con la reglamentacién federal’’.!?

CONCLUSIONES

1. En derecho puertorriquefio, la clausula de
aceleracién conocida como due on sale constituye
una prohibicién de disponer o enajenar. La misma
no es nula per se, pero su implementacion no debe-
ria permitirse a menos que el prestador o tenedor
de la hipoteca pruebe que la transferencia de la
propiedad propuesta constituye una amenaza o re-
duce la garantia constituida por la hipoteca.

2. Pero hay legislacion federal y/o reglamenta-
cién de agencias federales que en Puerto Rico tie-

12.
13.

Llama, citado.

resumen.
14. Ibid., ala pdg. 679. A la pag. 676 dice el Tribunal:

nen, debido a su relacidn politica con los Estados
Unidos, el efecto de desplazar nuestro derecho do-
meéstico. Esta es la situacion con relacion a la clau-
sula due on sale, que conforme el derecho federal
norteamericano, la misma es valida. No esta permi-
tido, entonces, declarar nula una cldusula due on
sale, siguiendo el derecho doméstico puertorrique-
flo, pues cuando conflige nuestro derecho con re:
glamentacion federal, el derecho local se desplaza
Para gque rija el federal.

Fidelity Federal Savings and Loan Association, et. al. v. de la Cuesta, et. al., 73 L.Ed. 2d. 664 (1982). Lacitaes del

(i) “Rather, the questions upon which resolution of this case rests are whether the Board meant to pre-empt Califor-
nia’s due-on-sale law, and, if so, whether the action is within the scope of the Board’s delegate authority”’.
(ii) “The due-on-sale regulation plainly provides that a federal savings and loan association ‘continues to have the

power’ to include a due-on-sale clause in a loan instrument
sect. 545.8-3 (f) (1982). The California courts, in contrast, h
due-on-sale provision to those cases where the lender can demo

1B. Véase el caso citado en la anterior nota 2, a la pigina

7.

and to enforce that clause ‘at its option’. 12 _CFR
ave limited a federal association’s right to exel'cl,se a
nstrate that the transfer has impaired its security”
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El tomo segundo del Tratado de Derecho Civil
francés que dirige el profesor Jacques Ghestin, lo
redacta él mismo y esta dedicado al Derecho de
Obligaciones, especificamente a la regulacion de
los contratos. El autor concibe ese acto juridico,
fundamentalmente, como ‘el instrumento de los
intercambios entre los hombres”, mas que la
expresion de su voluntad. En esa perspectiva anali-
za en un titulo preliminar los principios y caracte-
res esenciales de la institucién, en donde estudia
profundamente el principio de la autonomia de la
voluntad, base de muchas de las instituciones del
Cdédigo Civil francés de 1804, asi como la contrac-
cion actual de ese postulado desde el dngulo de
los caracteres actuales de las relaciones contractua-
les y del Derecho Positivo, para concluir en una
busqueda de los principios directores del contrato
en la época contemporanea, en que pasa por la te-
sis de Kelsen (el Derecho Positivo es quien confie-
re al contrato su fuerza obligatoria), de Rouhette
(la fuerza obligatoria del contrato no esta fundada,
ni en el acuerdo de voluntades ni en la voluntad
del deudor, sino, como lo apunta Gorla, la confian-
za del acreedor puede justificar esa fuerza obligato-
ria) y el andlisis marxista (el contrato, en tanto que
instrumento de intercambios por equivalente, es
presentado como la piedra angular de la economia
capitalista, llamado por ese hecho a desaparecer al
mismo tiempo que ésta), para llegar a proponer
“elementos de solucion’: afirma la primacia del
Derecho Objetivo, que no es incompatible con el
reconocimiento del acuerdo de voluntades como
criterio del contrato. Tales elementos de solucion
tienen como consecuencia la afirmacion de varios
principios que constata el autor: la fuerza obliga-
toria del contrato estd fundada en el Derecho Ob-

Revista Judicial. Costa Rica. Afio X, No. 34, setiembre 1985
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*| es obligations. Le contrat””, por Jacques
Ghestin. (Traité de Droit Civil sous ladirec-
tion de Jacques Ghestin, T. 1), L.G.D.J.,
Paris, 1980.

jetivo, del cual el contrato es un instrumento que
satisface necesidades concretas; el contrato se fun-
da en el principio de libertad y de responsabilidad,
que tiene como complemento el de seguridad juri-
dica, que explica el papel de la confianza del acree-
dor como fundamento de la fuerza obligatoria;
esos principios se conjugan con el de justicia con-
tractual (en el intercambio cada parte debe recibir
el equivalente de lo que da) y el de buena fe (en la
formacién y la ejecucion del contrato). El acuerdo
de voluntades, distintivo del contrato, lo entiende
de manera amplia: la libertad basta para caracteri-
zar el contrato cuando éste ha sido consentido. En
consecuencia, los contratos reglamentados y los
contratos de adhesion deben ser tratados como
contratos, desde que son consentidos libremente.

La primera parte de la obra la dedica a “’Los
elementos constitutivos del contrato”: el consen-
timiento, el objeto y la causa. Dentro del analisis
del consentimiento examina particularmente los
vicios de la voluntad. El autor ya habia tratado
ampliamente el error,! y aqui sintetiza sus elabora-
ciones, particularmente la relativa al ‘error, la bue-
na fe y la responsabilidad de las partes”, en que
destaca coOmo es sancionada la responsabilidad de
la victima en el terreno del error inexcusable. A la
par de la doctrina de los vicios como institucion
de proteccion del consentimiento, destaca ‘‘los
otros modos de proteccién”, sobre todo poniendo
énfasis en la obligacion precontractual de informa-
cion sobre todos los elementos del contrato pro-
puesto. El tratamiento del objeto del contrato lo
orienta, decididamente, a destacar los caracteres
esenciales: realidad (determinacion y existencia),
valor (teoria de la lesién) y licitud (en que analiza
las cosas fuera de comercio y la proteccion de los

1. GHESTIN (J.), “La notion d’erreur dans le droit positif actuel”, 2a. ed., L.G.D.J., Paris, 1971.
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consumidores contra cldusulas abusivas, en una
perspectiva bastante més técnica que en los parrafos
que se injertaron al articulo 1023 de nuestro Codi-
go Civil). A pesar de ostentar una posicion anticau-
salista, Ghestin analiza detenidamente la evolucion
histérica de ese concepto, la nocién de causa ilicita
asi como la necesidad, la realidad y la prueba de la
causa.

La segunda parte contiene una teoria general
de las nulidades. En una elaboracién muy cuidado-
sa y profusamente documentada, comenta la dis-
tincién entre nulidad relativa y nulidad absoluta
(teoria clasica y concepciones actuales, en donde
toma partido por las tesis de Drogoul, Japiot y Gau-
demet en lo fundamental, que desechan la biparti-
cién clasica y proclaman el reconocimiento de un
solo derecho de critica de los actos juridicos que
contravengan una regla de derecho), establece los
caracteres del ejercicio de la accién de nulidad en
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cuanto a los sujetos y presenta los modos de con-
solidacion del acto nulo (confirmacion, validacién
automatica y prescripcién). Los efectos de la nuli-
dad se tratan en cuanto a su extension (nulidad
parcial, modificacion positiva del contrato), a su
efecto retroactivo (entre las partes y entre terceros)
y a las responsabilidades surgidas de la anulacion
de un contrato (reparacién de daiios y perjuicios,
tanto para quien se prevalece de la nulidad como
para quien no se favorece de ella).

La obra estd “animada por la vasta cultura ju-
ridica del autor, que ha asimilado admirablemente
todos los aportes doctrinales, legislativos y juris-
prudenciales que han transformado profundamen-
te el derecho de obligaciones y especialmente el de

los contratos en el curso de estos ultimos afios”.?

Diego Baudrit

2. RAYNAUD (Pierre), Rev. Trim. Dr. Civ., No. 1, enero-marzo 1980, Sirey, Paris, pag. 70.
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CONTENIDO DE ALGUNOS VOTOS
SALVADOS EN RESOLUCIONES DE INTERES

DERECHO PENAL

Concurso ideal. Falsificacion de documento equi-
parado. Uso de documento falso y estafa.

“Considero que no estamos en presencia de
una falsificacion propiamente, a pesar de que el
epigrafe del articulo aplicado lleve ese titulo, sino
que debemos analizar la conducta del autor y bus-
car dentro de los verbos que determinen esa accion
para ver si es posible subsumir esa conducta dentro
de la norma y en este caso observamos que el con-
tenido de la norma aplicable es mucho mas rico
que el epigrafe y nos da justamente la medida,
puesto que los cheques utilizados son en realidad
verdaderos y auténticos, tanto en cuanto a la fér-
mula como en cuanto a la emisién y firmas origi-
nales, por lo que en realidad no estamos en pre-
sencia de una falsificacion sino de una alteracion
de un documento privado equiparado a publico.
Por otro lado, el fin primordial de alteracion de los
documentos no es la alteraciéon por si misma, no el
uso puro y simple, sino el cometer a través de esa
alteracién una estafa. Ahora bien, considero que el
uso de documento falso no surge a la vida juridica
en estos casos, sino que se subsume dentro de la figu-
ra de la estafa y al surgir un concurso aparente de
norma, creo que la aplicable es el numeral 216 del
Codigo Penal y el 363 ibidem, distinto seria el caso
de quien falsifica o altera un pasaporte y después
lo usa como medio de identificacion o quien altera
o falsifica un documento de crédito para usarlo
después como garantia, en estos casos si surgiria a
la vida juridica el delito de uso de documento fal-
so, por lo que me inclino por recalificar los hechos
como alteracion de documento privado equiparado
a publico en concurso ideal”.

1983. Tribunal Superior Penal, Puntarenas,
No. 37 de las 10:30 hrs. del 23 de febrero. Causa
contra C.L.R.B. y otros.

LICDA. CECILIA SANCHEZ R.

Voto salvado del sefior Juez Superior Carlos
Villalobos.

Estafa. Falsificacion de cheque. Configuracion.

En sentido opuesto el voto minoritario se in-
clina por establecer gque en el caso se esta frente a
dos delitos en concurso ideal; estafa y falsedad de
documento privado equiparado a publico, puesto
gue se han lesionado dos bienes juridicos tutelados
por el ordenamiento, la fe publica con la contra-
faccion del cheque y el patrimonio de la empresa
en que adquirio la mercaderia el imputado con el
cheque falsificado. “No se trata del principio de
subsidiaridad téacita que informa el concurso apa-
rente de normas contenidas en el articulo 23 del
Codigo Penal, como parece admitirlo el voto de
mayoria en el presente fallo.

La hechura falsaria de un cheque no importa
el agotamiento necesario del tipo correspondiente
a la defraudacion: Son tres las reglas generales que
se admiten para la concurrencia de la subsidiaridad
en el aparente concurso; una la presencia de dos
acciones ilicitas que surgen sucesivamente en or-
den cronologico, otra, que esas acciones constitu-
yan distintos grados de ofensa a un mismo bien
juridico tutelado, y, finalmente, que esas acciones
se encuentran en relacién de medio a fin. No se
trata en realidad de un mismo bien juridico tutela-
do sino, por el contrario, el actuar del imputado
revela, objetivamente, la violacién de dos bienes
juridicos distintos como se indicé en lineas prece-
dentes”.

1983. Tribunal Superior Penal, Alajuela, Sec.
B, No. 56 del 25 de marzo. Causa contra L.A.A.V.
por el delito de falsificacion de documento privado
equiparado a publico y otro en perjuicio de “C.A.
el.R.L.".

Voto salvado del sefior Juez Superior Carlos
Luis Redondo.
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Delito. Alevosia. Condiciones naturales de la victi-
ma.

El sefior Magistrado don Ulises Valverde se se-
para del criterio de sus compafieros de Sala en
cuanto calificaron como alevoso uno de los homi-
cidios acusados, por ser la ofendida una nifia de
corta edad, argumentando que ello "'no es suficiente
para imprimirle agravacion, pues el tribunal de jui-
cio no tuvo por probado que la minoridad fuera
aprovechada por la imputada para quitarle la vida,
pues segun la doctrina existe alevosfa cuando se
mata a una persona ‘que se hallaba desprevenida y
tal estado ha sido buscado, procurado o aprovecha-
do por el agente de propdsito’. (Ver Derecho Penal,
S. Soler, tomo 11, pag. 36, ed. 1951)"".

1983. Sala Tercera de la Corte, No. 25 de las
9:40 hrs. del 17 de marzo. Causa contra A.C.S.Ch.
por los delitos de homicidio simple y otro en per-
juicio de J.A.M .J. y otra.

Voto salvado del sefior Magistrado Ulises Val-
verde Solano.

Hurto. Violacion de domicilio. Una sola accion.

“Ya que cada delito protege un bien juridico
diferente, lo mismo que cada contravencion, salvo
tratandose de hechos tipicos y antijuridicos com-
plejos; estimo que no podria desaparecer un hecho
punible en aras de que ha sido el medio para reali-
zar otro hecho punible en cuya definicion no esta
incluso, y por tal virtud, siendo el delito de viola-
cién de domicilio el medio para la realizacion de la
contravencion de hurto, estimo que no puede desa-
parecer la primera figura juridica, que formaria
un concurso ideal con la contravencion de hurto
simple menor (art. 21), pero sin desaparecer el ca-
racter delictual de la violacién de domicilio, cuya
pena, por ser la mayor, serfa la aplicable a {a espe-
cie (art. 75 del Cadigo Penal)".

1983. Tribunal Superior Penal, Puntarenas,
No. 99 de las 15:00 hrs. del 16 de marzo. Causa
contra F.R.B. por el delito de hurto en dafio de
R.V.E.

Voto salvado del sefior Juez Superior Jaime
Quintana Lopez.

DERECHO PROCESAL CIVIL

Desahucio. Juicio ordinario para dejarlo sin efecto.
Improcedencia.

Resulta de sumo interés transcribir, en lo con-
ducente, el razonamiento del voto minoritario, en
tanto enfatiza la posibilidad de discutir en via ordi-
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naria lo resuelto en un juicio de desahucio, con
base en que ‘el articulo 722 del Codigo Civil asigna
el efecto de cosa juzgada material nicamente a las
sentencias dictadas en via ordinaria. Desde luego
qgue mediante normas de igual rango puede hacerse
excepcion a dicha regla general y atribuir el referi-
do efecto a otras resoluciones, como sucede —por
ejemplo— con los numerales 563 del mismo Codi-
go Civil y 153 de la L.O. del Poder Judicial. Pero
esas excepciones mas bien confirman que se requie-
re texto expreso para conferir la autoridad de la
cosa juzgada a resoluciones que no son sentencias
firmes recaidas en proceso ordinario. .. Se tiene,
por otra parte, que la Sala de Casacion ha resuelto
reiteradamente, que no obstante que el articulo
933 del Cédigo Procesal Civil habla de sentencia
firme, no cabe recurso de revision de las sentencias
pronunciadas en sede sumaria. Y el fundamento ra-
dica en que la via de revision de los asuntos suma-
rios es la declarativa, desde luego mas amplia que
la del recurso especifico, por no existir la limita-
cion de motivos que contiene dicho articulo 933.
De ahi que no se podria de ninguna manera —si no
se concede la via ordinaria— rediscutir lo resuelto
en los juicios especiales, no obstante su sumarie-
dad"’.

1983. Tribunal Superior Segundo Civil, Sec.
Primera, No. 161 de las 8:15 hrs. del 11 de marzo.
Ordinario de C.E.L.P. c. W.Ch.D.B.

Voto salvado del sefior Juez Superior Ricardo
Hilje Quiros.

DERECHO PROCESAL PENAL

Prueba. Declaracion de los oficiales del O.1.J. Ca-
racter.

Con un criterio interesante el sefior Juez Supe-
rior Villalobos Rodriguez, analiza el alcance de las
declaraciones autocriminatorias recibidas por los
oficiales del Organismo de Investigacién Judicial,
concluyendo que las mismas no pueden ser el fun-
damento para sostener una sentencia condenatoria
en el caso bajo examen, pues estén basadas en una
violacién a los derechos constitucionales y legales
de los acusados y en consecuencias viciadas de nu-
lidad absoluta, porque atentan contra el principio
de defensa en sus dos modalidades, porque por un
lado tratan de allegar al proceso el dicho de los
imputados en contra de ellos mismos, siendo esta
declaracion un medio material de defensa y la abs-
tencion una facultad inviolable del acusado, y por
otro, atenta contra la defensa técnica al tratar de
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destruir el consejo legal del defensor a sus defen-
didos para que no declaren. Estos testimonios no
pueden servir siquiera como indicios, ya que serian
forzados y obtenidos contra ley pues los imputa-
dos no fueron advertidos de su derecho de absten-
cion ni asistidos por un profesional en derecho que
los aconsejara adecuadamente. La admisibilidad de
testimonios de esta naturaleza en juicio constituye
una grave amenaza para los derechos de los ciuda-
danos quienes verian reducida su capacidad de de-
fensa ante el dicho de los policias, quienes ni si-
quiera requerian de una declaracién escrita de los
imputados, sino que con su simple manifestacién
de que el acusado dijo tal o cuil cosa, ya verfan
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reforzada su posicién de prepotenciay seguridad de
que aquellas personas que ellos quieran incriminar
se verian en aprietos con su simple declaracién.
1983. Tribunal Superior Penal, Puntarenas,
No. 10 de las 10:35 hrs. del 14 de enero. Causa
contra J.F.C.R. y otro por el delito de hurto agra-
vado en perjuicio de G.S.M.
Voto salvado del sefior Juez Superior Carlos
Villalobos Rodriguez.

Nota: /os titulos que se indican corresponden al
titulo de /a nota del voto mayoritario ubi-
cado en la seccion correspondiente.




